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I Extracto:

EsTE comentario tiene por objeto ofrecer un analisis pormenorizado de todas
y cada una de las novedades incorporadas por la Ley 12/2001, de 9 de julio,
segunda entrega de lo que no puede considerarse mds que una primera fase
de la reforma laboral del afio en curso, con excepcién de las medidas integra-
das en el programa de fomento de empleo para el afio 2001, no sélo porque
en esta materia los cambios han sido de menor trascendencia respecto de lo
previsto en el RD-Ley 5/2001, sino porque serd objeto de andlisis especifico
en esta misma Revista. Para ordenar un catdlogo tan amplio de cuestiones se
han tratado de identificar tres lineas orientadoras que permitan explicar, con
razonable precision, el sentido de todos los aspectos reformados.

Asi, junto a reformas que persiguen integrar lagunas, tanto técnicas como de
politica del derecho, claramente evidenciadas y evidenciables en la norma
base, el RD-Ley (principio de eficacia de los objetivos de la reforma), otras,
las més pretenderian corregir importantes defectos técnicos (principio de se-
guridad juridica), asi como, las menos, el sentido dado a determinadas op-
ciones legislativas, extremadamente flexibilizadoras (principio de protec-
cién). Finalmente, una tercera linea de intervencién reformista ha pretendi-
do apartarse en gran medida del contenido tipicamente de politica de em-
pleo ofrecido por el RD-Ley 5/2001, para proporcionar una nueva regula-
cién a instituciones cldsicas en la politica laboral (principio de adaptacién o
adecuacién normativa). Particular importancia presenta, en este grupo, la
reordenacién profunda que se lleva a cabo en el régimen de la transmisién
de empresa (art. 44 LET), cuyo alcance va mds alld del confesado objetivo de
transponer la Directiva 98/50/CE, hoy ya derogada, aunque ello no empece
el compromiso de transposicién de esta norma.

Aunque en una valoracién de conjunto de la Ley 12/2001 el balance que nos
merece es més positivo que el que nos permitia el RD-Ley 5/2001, tampoco
esta Ley estd exenta de criticas, tanto en la forma, por la revivificacién del
principio de autoridad de la mayoria absoluta que ha realizado, cuanto, sobre
todo, en el contenido. Primero porque mantiene los principales aspectos de
regresion conceptual y normativa introducidos con el RD-Ley, aportando re-
formas meramente técnicas y de escaso calado. Segundo porque ha sido insu-
ficiente la integracién de lagunas evidenciadas por esta tltima norma, en par-
ticular en la lucha contra el abuso de la contratacion temporal. Tercero, por-
que las novedades en materia estrictamente laboral, con ser interesantes, re-
flejan normas que ya estaban operativas en nuestra experiencia juridica.
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I. INTRODUCCION

Con algunas novedades respecto del ya derogado RD-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medi-
das urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de st
calidad, pero que no modifican sustancialmente ni nuestro derecho del empleo ni mucho menos
nuestro ordenamiento juridico laboral, al menos como este (ltimo resulta visto desde una perspec-
tiva integral del sistema de fuentes, el Parlamento ha elaborado la Ley 12/2001, de 9 de julio, del
mismo nombre y analogas pretensiones que aquél. La entrada en vigor de esta nueva Ley, que
combina elementos tipicos de politicas activas de empleo con otros de auténtica politica laboral,
se produjo el pasado 11 de julio, si bien no en su integridad, por cuanto la disposicion final 2.2 2
contiene una clausula de aplazamiento de la vigencia de la regulacién del «novedoso» contrato de
insercion previsto en la letra d) del articulo 15.1 LET, que ha recibido al mismo tiempo una nueva
redaccion que varia en parte la elaborada por el RD-Ley 5/2001.

La pretension del trabajo que ahora se presenta es ofrecer un comentario analitico y sis-
tematico de todas y cada una de las modificaciones aportadas por el nuevo texto legislativo
respecto del que trae origen. De esta manera, se intenta completar el estudio realizado hace
unos meses con motivo de la aprobacion del RD-Ley, al que naturalmente se remite para una
reflexion pormenorizada de los principales problemas aplicativos suscitados por esta polémica
norma de reforma con la que se abria la primera fase del nuevo proceso de Reforma del Merca-
do de Trabajé.

Como ya se hizo al analizar esta primera entrega por capitulos de la nueva reforma labo-
ral, el comentario no se limita a exponer ordenadamente las novedades y resaltar sus principales
problemas aplicativos, en el marco del tratamiento jurisprudencial y convencional que estas
cuestiones habian recibido previamente, sino que también se ofrece una vision juridico-critica
de la reforma, sacando a la luz sus principales «puntos criticos». La complitud o el caracter om-
nicomprensivo que buscamos dar a este comentario no tiene mas excepcion que las disposicio-

1 Vid. C. MoLiNa NAVARRETE-M. GARCIA GIMENEZ. «Contratacion laboral y politica de empleo: primera fase de la nueva
reforma del mercado de trabajd®evista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos. (Comentarios y Casos
Practicos). Ed. Estudios Financieros. Nim. 217. 2001.
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nes relativas a las medidas de incentivacion econémica integradas en el programa de fomento
del empleo para el afio 2001, no sélo por la menor entidad de los cambios que presenta, aunque
algunos no desdefiables, sino sobre todo porque ya fue descartado anteriormente y, sin duda, se
ré objeto de un analisis renovado o remozado en estas mismas paginas, por lo que a él reenvia
mos en este momerto

Il. UNA VISION PANORAMICA DE LA REFORMA: EL CUADRO GLOBAL DE LAS
«NOVEDADES» QUE PRESENTA LA LEY 12/2001, DE 9 DE JULIO

Antes de comenzar a asumir el compromiso aqui asumido en orden a ofrecer un comentario
detallado y detenido, aunque no exhaustivo, de los cambios que incorpora la Ley 12/2001, quizas
convenga suministar una perspectiva de conjunto, una visién panordmica, de estas novedades
al objeto de adquirir de inmediato una imagen aproximada del sentido y alcance efectivos de
esta norma de reforma parcial de un mayor numero de Leyes Laborales de las afectadas por e
RD-Ley. Afin de proporcionar esta caracterizacion general se seguird una técnica analoga a la uti-
lizada en el comentario del RD-Ley, especialmente (til para explicar y comprender la extension,
pero también los limites, de la reforma. Nos referimos concretamente a ordenar todas las modifi-
caciones en torno a tres lineas que, a nuestro juicio, orientan o inspiran este nuevo capitulo de re-
formas, y cuya transparencia suministra Utiles guias para el intérprete y, en general, para el opera-
dor juridico. Esta triple caracterizacion la extraemos por comparacion de los contenidos normati-
vos de la nueva Ley respecto de su precedente.

Asi, cuando realizamos el primer estudio de esta fase de reformas laborales concluiamos,
tras un pormenorizado andlisis de las diferentes reglas en materia de contratacién introducidas
por el RD-Ley, con dos criticas. Una de forma, no tanto por la falta de consenso con los interlo-
cutores sociales sino por la ausencia de un suficiente, incluso minimo, debate parlamentario, lo
que la nueva Ley ha intentado suplir, si bien el procedimiento elegido no haya sido el mas con-
veniente, ni los resultados obtenidos respondan suficientemente a las mayores expectativas crea
das por el proceso de tramitacion. Otra, la méas significativa, de fondo, en virtud de la cual evi-
denciabamos una importante contradiccion, pues mas alla de su autoproclamada voluntad de in-
crementar el empleo estable y reducir las «intolerables» cifras de temporalidad, en realidad, en-
tendimos firmemente acreditado que los aspectos mas novedosos de la iefcgmantaban

2 Ademas del muy cuidado estudio de J. AuiBo RosLES en esta misma Revista. «El Programa de fomento del em-
pleo para el afio 2001 (Comentarios de urgenciaRewista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos. (Co-
mentarios y Casos Practicod}d. Estudios Financieros. Nim. 217, merece la pena conocer el comentariosde R. E
CUDERQ. «Propositos y despropdsitos de la reforma laboral de 2601-Ndm. 10. 2001, pags. 144 y ss. Entre las
modificaciones mas relevantes cabe hacer minima referencia a la regulacién de las empresas de promocion e insercién
laboral; eliminacion de la confusa y conflictiva norma sobre la, sin duda incorrecta, calificacion de estas ayudas como
de minimis; ampliacién de las bonificaciones de cuotas sociales a situaciones de riesgos durante el embarazo; se dero-
ga la letra c) del articulo 2 del RD-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, a tenor de la cual los beneficios previstos en esta
norma no serian aplicables a los contratos de puesta a disposicion.
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los cauces para la contratacion temporal y desestabilizaba la posicion contractual del trabaja-
dor en ciertas modalidades, como el contrato de trabajo a tiempo parcial, aumentando la flexi-
bilidad de gestida.

Por lo tanto, las deficiencias de regulacion de este primer episodio de la nueva serie de re-
formas del mercado de trabajo, evidenciadas tanto en el plano de politica del derecho del empleo
(quiebras del principio de estabilidad cuando se dice buscar la mejora de la calidad del empleo ya
creado y a crear a partir de la reforma), cuanto de la técnica juridica (introduccion de reglas gene-
radoras de fuerte indeterminacién normativa, por tanto erosionadoras del principio de seguridad
juridica), hacia albergar algunas esperanzas en torno a un doble camino a seguir en la siguiente
entrega. Asi, una eventual reforma coherente, tramitada con un minimo proceso reflexivo en sede
parlamentaria, deberia haber seguido una doble via de actbacion

1.2Integrar las lagunas! omisiones que presentaba el RD-Ley para afrontar de forma ade-
cuada los diferentes factores que inciden en el mantenimiento, incluso en el crecimiento,
de tal elevadas tasas de temporalidad, muy superiores a la media comunitaria.

2.2Corregir los defectosle técnica legislativa, y también de politica juridica, que incluye
aquella norma en orden a realizar los objetivos que dice buscar, pues en ocasiones tales
carencias se revelaban como claramente contraproducentes.

En efecto, no obstante ser una auténtica «asignatura pendiente» de nuestra politica de emplet
mediante el fomento de determinadas formas de acceso al mundo del trabajo, reconocida por el Go
bierno e interlocutores sociales, y a pesar del enorme bagaje de experiencias y consensos acumulz
dos en los ultimos cinco afios para superarla, el problema de la temporalidad sigue sin contar con
una solucion legislativa y convencional adecuada. La ineficacia, por insuficientes, de las medidas
adoptadas hasta el momento, incluido el RD-Ley 5/2001, y la inefectividad, por incumplidas, de las
normas puestas para combatirla y en favor de la estabilidad hacian albergar, como se decia, fundadz
esperanzas en una pronta y adecuada politica de correccion de esta grave y perjudiciaintarencia,
grando tanto las lagunas como los «silencios elocuentels®D-Ley en este punto

3 Vid. C. MoLINa-M. Garcia. «Contratacion laboral y politica de empleoOp. cit.pag. 60, hasta constatar incluso la
promocién de «regresiones conceptuales y normativas dificilmente justificables hoy...». Aceptan esta wsién R. E
DERO. «Prop6sitos...»Op. cit.pag. 104, con remisién expresa a nuestro trabajo, y pag. 152;0p8cRezEscan-
ciano. «El principio de estabilidad en el empleo. Avances y retrocesos tras la promulgadi@vista de Trabajo y
Seguridad Social. Recursos Humanos. (Comentarios y Casos PracBdodistudios Financieros. Num. 220, pag.
39, quien recoge asimismo, y de forma literal, esta critica.

4 El augurio de nuevas reformas para hacer frente de forma adecuada y eficaz a estos objetivos de lucha contra la tem-
poralidad «no estructural» y en favor de la estabilidad «estructural», en un contexto que ha sido calificado como de
«agonica via espafiola» pro estabilidad, aparece también sgU®eRa «Propdsitos...»0p. cit.pag. 103.

5 Vid. C. MoLINA-M. GaRrcia. Op. loc. cit.También R. EcUDERQ «Propdsitos...»Op. cit. pag. 104, quien hace un bre-
ve repaso por algunas de las principales medidas que podia, y debian, haberse afrontado, como se ha puesto de reliev
en las Enmiendas, de totalidad y parciales, presentadas en el proceso de tramitacion parlafdeB@@G, Con-
greso de los Diputados, Serie A, nim. 37-6, 27 de abril de 2001, y publicaciones sucesivas.
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Pero no es la lucha antifraudart. 6.4 C.c.) o contra el ejercicio antisocfalt. 7.2 C.c.),
tanto en el ambito o sector privado cuanto en el sector publico de la contratacién laboral, respecto
al cual incluso amplia directamente las posibilidades de empleo temporal, ya por vias directas o
indirectas, la Unica carencia de esta reforma en el &mbito de la politica de empleo, pese al ambi-
cioso titulo que ha presidido y justifica su realizacién. También el objetivepieto del empleo
a través de la puesta en marcha de diversas férmulas ya experimentadas en otros paises europec
incluso en sector de empleo publico propio de diferentes CC.AA., de reduccién del tiempo de tra-
bajo para incrementar las tasas de empleo, objetivo expresamente enunciado por las normas de re
forma, ha quedado en gran medida ajeno a esta fase de reforma, agotada a este respecto en pur
medidas de flexibilizacion de la gestion del tiempo de trabajo a través del reforzamiento del poder
empresarial en la ordenacién de los contratos a tiempo parcial

Por otra parte, en este mismo contexto de politicas que conectan estrechamente la ordena-
cion juridica del empleo con la ordenacion juridica de la proteccién social, se echa de menos una
politica global y coherente dacha contra la exclusion sociahediante una politica que haga
efectivo elderecho a la insercion por la actividad econdémica. Ciertamente, algunas piezas del
puzzleo de este inmenso ensamblaje de politicas publicas de accidn social y de politicas contrac-
tuales y de mercado (de trabajo) ya han hecho acto de presencia en nuestro ordenamiento y el
nuestra practica, mas alla de las tradicionales rentas minimas de insercion de origen autonémico
Sin embargo, falta mucho camino por recorrer para tener un disefio eficaz de esta politica social
clave en el mas reciente debate redefinidor del modelo social europeo, a comenzar, en el &mbito
del trabajo, por la ausencia de una regulacion precisa de las denoneimguiesas de insercion
social, auténtica laguna de nuestro ordenamiento que contrasta con una creciente experiencia
préactica que conoce el desarrollo de varios centenares de ejemplos, emergentes bajo las mas divel
sas formas organizativas, de este tipo de empresas en todo el pais.

Finalmente, en este precipitado y muy incompleto, pero intencionadamente selectivo en el
marco de analisis de la Ley 12/2001, repaso a algunas de las mas relevantes omisiones de la reform
a efectos de realizar eficazmente los objetivos que dice perseguir en el marco de la politica activa de
empleo, breve mencion cabe realizar a la que parecia ser una inversion de tendencia respecto de le
Ultimas reformas: el fomento de la intervencion de la autonomia colectiva. A este respecto, se ha
creido ver un cierto intento de postergar a la negociacion colectiva en la definicion y puesta en préac-

6 La reduccion del tiempo de trabajo como pilar de una politica de empleo no precarizadora sino de calidad conoce hoy,
como se sabe, algunas significativas experiencias. Para Fradcha,Lyon-CAEN. «Reduccién el tiempo de trabajo
en Francia...»RL.Num. 12.1999; para Itali@jd. G. SAsNTORO-PassARELLI. «Orario di lavoro: il disengo di legge sulle
35 orex. I Dir. Lav.Nam. 3.1998.

7 Las mdltiples referencias del RD-Ley 5/2001, a los excluidos sociales no sélo en el marco de programas de fomento
de empleo para el afio 2001, sino como sujetos beneficiarios de algunas de las modalidades contractuales que redefi-
ne, asi como a la inserciéon como objeto tipico de un «nuevo», aunque sélo en el plano legal no en el reglamentario,
contrato temporal son clara expresion de este afloramiento de la politica de lucha contra la exclusién social en la méas
reciente intervencion del Estado en el mercado. Ciertas reflexiones eoL@aNbs. GMENEz. «Contratacion labo-
ral...».Op. cit. pags. 25y ss., vidara la centralidad de este objetivo en el actual marco de renovacién de la politica
social comunitaria... Sobre los fundamentos normativos de este derechoaleReMPEREZC. MoLINA. El derecho
a las rentas de insercién. Comares. Granada. 1999.
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tica de las medidas adoptadas por el Gobierno, hasta el punto de detectar varias sefiales indicativa
de un riesgo incrementado de «debilitamiento progresivo» del conjunto de la negociacion &olectiva

Pues bien, a nuestro juicio, aquellos dos objetivos —y exigencias—, la integracién de omisiones
injustificables y la correccion de deficiencias inaceptables, esta presente en algunas de las modifica-
ciones aportadas por la Ley 12/2001, por lo que en ellos podrian encontrar su explicacion e, incluso,
su justificacién. Sin embargo, y para no dejarnos llevar por engafios o espejismos, conviene apreciat
desde este preciso momento que estas pretensiones se han realizado con muy escasa fortuna, técn
y politica, pues no soélo no agota las posibilidades abiertas, algunas de ellas aparecidas en el proces
de tramitacion parlamentaria, sino que ni tan siquiera explora minimamente algunas de las mas sig-
nificativas. Una Ley no ha de enjuiciarse criticamente sélo por lo que hace (juicio de correccion) si-
no también por lo que no hace (juicio de eficacia), en particular cuando lo omitido puede ser mas re-
levante para cumplir los objetivos que dice asumir que lo realizado (juicio de inefectividad).

No ha servido, pues, como veremos a lo largo del comentario, el debate parlamentario para
proceder a una efectiva y eficaz reordenacién de las medidas de politica activa de empleo con vistas
a mejorar su calidad. Si ha servido este debate, en cambio, para incorporar otras reformas que no tu
vieron presencia alguna en el RD-Ley 5/2001, algunas de las cuales, posiblemente las mas significa-
tivas, se desvinculan claramente de la tipica politica de empleo, ambito en el que sin duda se enmar
ca esta norma de rango legal, para conectarse con instituciones tipicamente laborales, como son |
transmision de empresa (art. 44 LET) o las instituciones de proteccion de intereses familiares
(arts.37 y 48 LET). Aparece, de esta manera, una tercera légica o razén de ser de lalecd@ona:
modacién o adaptaciéde nuestros textos legislativos a las exigencias de la realidad socio-laboral y
a los compromisos internacionales de nuestro pais, en particular con la Unién Europea.

En definitiva, a la luz de las consideraciones efectuadas, el cuadro de reformas legislativas
resultante de un analisis comparado entre el RD-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001 es el Siguiente

1.° Reformas de Integraciode Lagunas.

A este propésito, sin embargo, como ya hemos advertido, la Ley 12/2001 sigue adoleciendo
practicamente de los mismos defectos que el RD-Ley 5/2001, limitAndose tan sélo a introducir:

8 Vid. R. Escubera «Propdsitos.». Op. cit. p4g. 106. Sin perjuicio de la mayor o menor acomodacion de este juicio
critico al propésito real del legislador y, mas importante, al efectivo funcionamiento préactico del sistema, lo que si es
cierto es que la autonomia colectiva no ha resultado reforzada tras la entrada en vigor del RD-Ley 5/2001, en parte
por el propio procedimiento de elaboracion, en parte por lagunas o deficiencias técnicas de redaccién y en parte por la
implicita remisién a la segunda fase de reformas del mercado y del sistema de relaciones laborales que entonces ape
nas se iniciaba, aunque hoy en su tramo final.

9 Aunque algunas de estas reformas presentan elementos propios de dos o mas légicas reguladoras, y si es cierto que a
gunas de ellas presentan aspectos que dificultan su encuadramiento en estas tres lineas orientadoras, hemos preferic
enfatizar el factor que a nuestro juicio es mas relevante en orden a ofrecer una imagen mas sencilla y asequible de
cuestiones que, en ocasiones, proporcionan datos de no lineal lectura. Esos matices, incluso contradicciones, se reve
laran en el comentario especifico.
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a) En el marco de la politica de lucha contra el abuso de la contratacion temporal, se incor-

pora una timida medida desincentivadora de los contratos temporales de duracién muy
reducida o marginal: incremento en un 36 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes en contratos de duracion inferior a siete dias, con ex-
clusién de los contratos de interinidadt( disp. adic. 6.2 Ley).

b) En el contexto de una politica de reparto del empleo mediante la renovacién de las insti-

tuciones de Seguridad Social, se introduce una nueva regulacién del contrato a tiempo
parcial por jubilacion parcial, y del contrato de relevo, en orden a promover su utiliza-
cion (nueva redaccién del art. 12.6 LET). Esta reforma es una aplicacion del reciente
Acuerdo Social sobre Mejora de la Proteccién Social.

¢) Para contribuir a una politica mas eficaz de fomento de la incorporacion de personal in-

vestigador al sistema espafiol de ciencia y tecnologia, asi como de mejorar su estabilidad,
se introduce una nueva regulacion de las modalidades de contrato de trabajo previstas en
el articulo 17 Ley 13/1986, de Fomento y Coordinacion General de la Investigacién
Cientifica y Tecnolégica (disp. adic. 7.2 Ley 12/2001). Una vez mas la redaccién norma-
tiva evidenciard unos efectos mucho mas ambivalentes, con la consiguiente desnaturali-
zacion o desvirtuacién de los objetivos proclamados.

d) Con el objetivo de garantizar la continuidad de las precedentes reglas de juego en orden

al reparto de competencias entre autonomia colectiva y Ley, se introducen distintas refor-
mas que, a nuestro juicio, se dirigen a diluir aquel riesgo evidenciado de desplazamiento
de la negociacidn colectiva en la practica de contratacion. Entre éstmdas de reforza-
miento del papel de la autonomia colectiva en este &mbito de gestion destaca la reintroduc-
cién de la posibilidad concedida a los convenios, principalmente desde la reforma de 1997,
de «establecer criterios objetivos y compromisos de conversién de los contratos de duracion
determinada o temporales en indefinidos» (nuevo apartado segundo del art. 15.7 LET).

e) En un contexto de profundizacién de las politicas de lucha contra la exclusién social por

f)

la insercion profesional, el reforzamiento de las medidas institucionales, economicas v,
sobre todo, contractuales en favor de convertir a los colectivos en situacién, o con riesgo,
de exclusion social en destinatarios de las politicas de empleo, se completa con una primera
regulacion estatal de las denominadas «empresas de insercion laborabd{cli€f). Lo

limitado de este régimen, frente a la mayor extension e intensidad reguladora de la pro-
metida pero nonnata Ley de Exclusién Social.

En el ambito del Derecho Social Sancionador, y con vistas a reforzar el caracter vin-
culante de las nuevas obligaciones introducidas a cargo del empresario, se procede a
la modificacién del reciente RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el TRLISOS (vi€Capitulo IV Ley 12/2001). La constituciéon de una relacién
juridico-administrativa de tutela sancionadora paralela a la introduccion de nuevas re-
glas sustantivas representa una opcion técnica y de politica legislativa habitual, olvi-
dada sin embargo por el RD-Ley 5/2001.
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2.° Reformas de Correccibae Deficiencias.

La clara opcion de politica del derecho expresada por el RD-Ley en favor de otorgar preferen-
cia a la creacion de empleo, aunque sea en condiciones precarias, sobre la perpetuacion de importai
tes «bolsas de parados», sin cobertura prestacional alguna, e incluso de «desempleados», con algui
cobertura econdémica, seglin una tipica l6gica de la politica tradicional de empleo, llevé a introducir
reformas que, paradogicamente, fomentaban efectos disfuncionales o contraproducentes en una politi
ca que se pretendia orientada a reducir la temporalidad. De ahi, la necesidad urgente de introducir ca
rrectivos importantes, tal y como se ha sefialado, tanto técnicos (reglas de mejora de la redaccién) co
mo de politica del derecho (reglas garantistas que reduzcan los efectos de las reglas flexibilizadoras).

Atal fin, sin embargo, la Ley 12/2001 se ha limitado Unicamente a incorporar las siguientes
mejoras técnicas de redaccién:

a) En el nuevaégimen del contrato de formaci&e afiaden algunas precisiones en orden a
clarificar las condiciones exigidas a los beneficiarios potenciales de este contrato, en parti-
cular respecto de aquellos para los que no se tiene en cuenta el limite de edad. Todas ellas
tienen en comun el perseguir un reforzamiento del factor formativo respecto del factor in-
sercion ocupacional, privilegiado en el RD-Ley 5/2001. Asi, se proporcionan criterios para
clarificar las condiciones de contratacién de ciertos colectivos, en particular de los:

< Trabajadores desempleados extranjeros [nueva redaccién del art. 11.2 a) LET].

« Desempleados en situacion de exclusion social (nueva disp. adic. 15.2 LET, introduci-
da por la disp. adic. 4.2 Ley 12/2001).

b) Contrato de insercioueva redaccion art. 15.1 d) LET]. Es sin duda la modalidad con-
tractual mas afectada por la reforma, y por lo general se pretende clarificar un régimen
juridico particularmente confuso e incierto en la redaccion dada por el RD-Ley 5/2001,
gue dio cobertura legal por vez primera a una modalidad sélo reconocida en via regla-
mentaria. Estas modificaciones son:

« Al margen de la precision, innecesaria sin duda, del caracter temporal de este contrato,
en el plano terminolégico la nueva redaccion precisa el caracter de desempleado ins-
crito en la oficina de empleo del sujeto beneficiario de este contrato.

 Clarifica el ambito potencial de empleadores que pueden acudir a esta modalidad, al
extenderlo a «entidades sin &nimo de lucro».

« Limita la operatividad de este contrato al estricto ambito definido por los «progra-
mas publicos que se determinen reglamentariamente» (definidos en la nueva disp.
adic. 16.2 LETintroducida por la disp. adic. 5.2 Ley 12/2001).
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» Concreta los supuestos en los que el trabajador no podra repetir su participacion en es-
tos contratos, condicionando tal posibilidad de reincidencia cuando la contratacion ba-
jo esta modalidad se haya realizado «por un periodo superior a nueve meses en los Ul-
timos tres afios».

» Se determina de forma mas precisa, aunque no exenta de ambigliedades, el importanti-
simo tema relativo a la retribucién a percibir.

¢) Contratos de duracidn determinada «estructural&n duda fueron los grandes olvida-

dos de la primera version de esta reforma, en particular el contrato de obra o servicio de-
terminado y el eventual, sea en su modalidad directa (art. 15) sea en su modalidad indi-
recta (ETTs), y siguen siendo los grandes marginados de esta nueva version, con lo que
ello significa de oportunidad perdida para incidir en uno de los factores més incisivos en
las altas tasas de temporalidad y rotacion, como prueba el que sigan constituyendo el
90 por 100 de los contratos concluidos. Como «novedades» que pretenden introducir una
minima mejora técnica de su redaccién solo cabe recoger:

» La apertura que realiza a todos los ambitos de negociacién colectiva, sin mas preci-
sién y en pie de igualdad, para establecer requisitos dirigidos a prevenir los abusos en
la utilizacién de la contratacién temporal de los sucesivos contratos de duracién deter-
minada (nuevo art. 15.5, parrafo 1).

« En relacion a la extincién de contratos de duracién determinada, suprime la referencia
a la negociacion colectiva como fuente para fijar la indemnizacion, lo que no supone
un debilitamiento de la misma sino el reconocimiento de su caracter de minimo inde-
rogable. Una calificacion que no perjudica en absoluto ni las posibilidades de mejora
abiertas a la negociacién colectiva ni, como es obvio, la aplicacion preferente de la
normativa especial, que establece indemnizaciones mayores en determinados supues-
tos (principio de especialidad) [nuevo art. 49.1 c) LET].

d) Contratos fijos discontinuos, exticulo 15.8 LET: son incluidos en el &mbito de aplica-
cion de las reglas fijadas por la disposicion adicional 7.2 2 LGSS (relativa a las normas
aplicables a los trabajadores contratados a tiempo parcial para determinar la base de coti-
zacion), mediante una nueva redaccion de la misma (disp. adic. 10.2 Ley 12/2001).

Entre las reformas que hemos convenido en incluir dentro de las denoncioiadesiones
de politica del derecho, en favor de una opcion parcialmente mas garaoéibtéa citar:

a) Contrato a tiempo parcialSe introduce un reducido catalogo de causas que legitiman la
renuncia del trabajador al pacto de horas complementarias, con lo que se otorga un ma-
yor margen de disposicion [nueva letra g) del art. 12.5, parrafo segundo LET].
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b) Despido objetivo en las AA.PRo puede dudarse de que entre los objetivos perseguidos
por el RD-Ley 5/2001 estaba el apuntalamiento, ahora en via legislativa, del ambito de
especializacion creado en torno a la contratacidn laboral por las AA.PP., en gran medida
producto de criticables opciones de politica judicial del derecho y que se ha traducido en
el aumento de la flexibilidad del régimen de este tipo de trabajadores. Entre las manifes-
taciones mas relevantes, junto al contrato de insercién, estaba la inclusion de una nueva
causa de despido objetivo por causa econdmica [letra e) del art. 52 LET]. La Ley
12/2001, en un contexto de revision parcial, aunque no exenta de contradicciones, de esta
politica singularizadora de la relacion laboral en las AA.PP., ha modificado la redaccion
del articulo 52 e) LET introduciendo algunas precisiones que, sin perjuicio de admitir
una lectura en términos de correccion técnica, revela una cierta revisién de politica legis-
lativa, en cuanto que expresa una opcién favorable a la aplicacion de ciertas reglas del
Derecho comun, al menos en lo relativo a los despidos colectivos. Asi:

e Precisa o aclara que los contratos referidos son tan sélo los «concertados directamente
por las Administraciones Publicas o por entidades sin &nimo de lucro», y no aquellos
resultantes de las diversas formas o modalidades de gestion indirecta y de exterioriza-
cion de tareas o programas publicos.

« Introduce un nuevo péarrafo para remitir al articulo 51.1 LET la forma de realizar estos
despidos «cuando la extincién afecte a un nimero de trabajadores igual o superior» al
establecido en este precepto estatutario.

c¢) Contrato de insercidrse establece el aplazamiento de la entrada en vigor de la regula-
cion del contrato de insercion, remitida ahora al 1 de enero de 2002.

d) Contrato de trabajo con ETSe modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regu-
lan las Empresas de Trabajo Temporal, afiadiendo un namero 3 al articulo 10, que regula la
posibilidad de que se formalice un solo contrato de trabajo para la cobertura de varios contra-
tos de puesta a disposicién sucesivos con empresas usuarias diferentes, siempre que tales col
tratos estén plenamente determinados y respondan a un supuesto de contrataciéW.eventual

3.°Reformas de Acomodacion o Adaptacide las instituciones laborales a las nuevas exi-
gencias de la realidad o a los imperativos comunitarios (reformas de politica laboral).

No obstante esta inicial apariencia de reformas innovadoras de nuestro ordenamiento laboral,
al margen de las estrictas politicas activas de empleo un estudio detenido revelara que, en buena pa
te, resultan mas reformas aclaratorias de una situacion juridica o estado de la cuestién ya decantad
en la practica que realmente innovadoras de la regulacion. En este grupo hay que encuadrar:

10 Lo que, en contrario, puede implicar una cierta politica de favor hacia esta contratacién, a juzar por la derogacién de
la letra c) del articulo 2 del RD-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, a tenor de la cual los beneficios previstos en esta
norma no serian aplicables a los contratos de puesta a disposicion.
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a) La reforma del régimen de la transmision de emp(asava redaccion del art. 44 LET).
Aunque quiza pueda entenderse que no hace sino proseguir el camino iniciado con la re-
forma del articulo 42, en el mismo marco de ampliacion de las garantias de transparencia
informativa por cambio de empresario, el alcance de esta reforma es mucho mayor que la
insulsa y a todas luces limitadisima reforma de aquel precepto, probablemente el ultimo
gue se resiste a experimentar una significativa reforma desde su version originaria en 1980.
La razén o excusa de esta reforma ha sido la adaptacién de nuestro ordenamiento a la Di-
rectiva 98/50/CE, ahora, por cierto, derogada.

b) La regulacion de los permisos por maternidad o paternidad en los supuestos excepcionales
de nacimiento de hijos prematurosque requieran hospitalizacion tras el parto @ish.
adic. 8.2 que afiade un apartado 4 bis al art. 37 LET y un nuevo parrafo tercero al art. 48.4
-y art. 30 LRFP-). Aunque algunas de estas medidas se presentan a si mismas con un alcan
ce puramente clarificador del régimen precedente, otras suponen una profundizacion en la
politica de conciliacion de la vida familiar y laboral impulsada por la Ley 39/1999.

Aunque trataremos de analizar con cierto detalle todas estas reformas, trataremos con mas
detenimiento este Ultimo bloque de reformas, por cuanto presenta mayores aspectos de novedad
remitiendo para las otras, por lo general, a lo analizado en el anterior comentario. En éste ya apun-
tabamos el sentido de algunos de los cambios, al evidenciar los problemas que suscitaba la ante
rior redaccion, ahora corregida. Al objeto de que el lector pueda identificar mejor las reformas se-
guiremos una exposicion de las mismas atendiendo a las instituciones juridico-laborales a las que
afecta, por lo que no nos cefiiremos estrictamente a la sistematica interna de la Ley 12/2001, bas-
tante deficitaria por cierto.

ll. LAVERSION MODIFICADA POR LA LEY 12/2001 DE LAS REFORMAS EN MATE-
RIA DE CONTRATACION INTRODUCIDAS POR EL RD-LEY 5/2001

1. El nuevo régimen juridico-laboral de los contratos de insercién ocupacional.

1.1. El contrato de insercion para la formacion: el enésimo intento de primar la dimension
formativa sobre la ocupacional.

Una de las reformas mas criticables, y criticadas, del RD-Ley 5/2001 ha sido la incom-
prensible desvirtuacion del contrato para la formaeXarticulo 11.2 LET que ha supuesto el
primar, una vez mas, su dimensién de contrato de insercion de determinados colectivos en el
mercado de trabajo sobre la vertiente formativa, lo que ha propiciado una auténtica regresion o
involucién conceptual y legislativa de esta siempre conflictiva, pero util, modalidad contractual.
Ciertamente, podria pensarse que mas que ante una nueva «desnaturalizacion» o «descausalizi
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cion» de este contrato estamos, en realidad, ante la expresién de una evolucién del mismo, er
atencion a la actual comprension de la formacién profesional, tipica del Derecho Comunitario,
como instrumento de politica activa de empleo en favor tanto de los jovenes, ya para facilitar su
primer empleo ya para darle una nueva oportunidad ocupacional (derecho a la insercién), cuan-
to de los adultos, al objeto de permitir o facilitar su reintegracion en el mercado de trabajo (de-
recho a la reinsercion}.

Sin poder entrar ahora en un analisis detenido de tan interesante cuestion, aunque mas en €
plano conceptual que practico, conviene recordar que la politica comunitaria condiciona los obje-
tivos a perseguir pero no las medidas y, mucho menos, las técnicas contractuales a utilizar para ha
cer efectivo el fin perseguido, ofrecer nuevas oportunidades de empleo a todos los desempleados
de larga duracion, jovenes o adultos. A tal fin, nuestro ordenamiento, antes y después de las refor-
mas de 2001, contiene diversos instrumentos para llevar a cabo este compromiso comunitario ine-
ludible sin forzar o desvirtuar las modalidades de contratacién temporal con causa formativa (art.
11 LET), e incluso aquellas habilitadas para formalizar una contratacién con causa temporal es-
tructural (art. 15 LET). En todo caso, lo que puede decirse con certeza, a la luz de estos permanen
tes vaivenes entre la vertiente netamente educativa o formativa (politica de formacion profesional)
y la dimensién ocupacional (politica de insercién por el empleo) es que el legislador se muestra
impotente para encontrar un equilibrio, razonable y suficientemente estable, entre ambos elemen-
tos caracterizadores del contrato para la formdéion

Junto a esta mas que posible deformacion contractual se planteaban algunos otros proble-
mas de falta de precision normativa. Asi sucede respecto del objeto, en particular en relacién a la
nueva modalidad contractual correspondiente al «contrato de inseegiarticulo 15.1 d) LET,
cuanto, sobre todo, del ambito de sujetos potencialmente titulares de un contrato de este tipo. La
extraordinaria amplitud con que se delimitaba en la versién originaria, convirtiendo en norma lo
gue antes aparecia como una excepcion, la irrelevancia de la edad del trabajador para acceder a e
ta modalidad contractual, constituye un dato que hace pensar, ayer como hoy, que nos encontra
mos ante un contrato ideado méas en términos de garantia de empleabilidad u ocupabilidad por el
acceso a un sistema de formacion en alternancia tipico de las politicas activas de empleo que, se
gun hacian pensar las Ultimas reformas a partir de 1997, de garantia de profesionalizacién de ur
trabajador nada o poco cualificado para el desempefio de tareas que requieren un cierto grado d
competencia.

Con el propdsito de paliar algunas de estas notorias deficiencias la Ley 12/2001 ha intro-
ducido basicamente tres reformas [nueva letra a) del art. 11.2 LET y nueva disp. adic. 15.2
LET]. A saber:

11 vid. Directrices comunitarias para la politica coordinada de empleo desde 1997, plasmadas en los sucesivos Planes
Nacionales de Accién para el Empleo (en adeld&ieNAEm).

12 vjid. C. MoLINA-M. Garcia. «Contratacién laboral...®p. cit. pAgs. 16 y ss. Acepta esta visién critica ScUbERQ
«Propésitos...»0p. cit. pag. 108.
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a) Una primera de alcance puramente terminoldgico.

Mientras que la versién derogada referia a los distintos colectivos de beneficiarios con la
expresion «trabajadoreiicluidos...», la nueva version los agrupa bajo la expresion, sin
duda mas correcta técnicamentdesempleadomcluidos en alguno...». EI cambio no

tiene consecuencia alguna porque en la enumeracion de los colectivos que realizaba la
version anterior se les designaba con el término «desempleados», esto es, personas que
pudiendo y queriendo trabajar no encuentran una ocupacion retribuida, al margen de que
estén o0 no cubiertos por la prestacion econdmica. Nada revela el término, sin embargo,
de la necesidad de estar inscritos en el INEM —o Servicio Publico de Empleo autonémi-
co—, lo que no deja de plantear problemas no aclarados por la version reformada en orden
a medir el tiempo de inactividad cuando se requiere un determinado periodo para estar
incluido en un colectivo beneficiario del contrato, tal y como sucede en el tercer colecti-
vo listado en el articulo 11.2 a) LEY

b) Una regla clarificadora de las condiciones de cualificacién que han de reunir los trabaja-
dores extranjeros para ser beneficiarios o titulares de este contrato.

Una de las razones que mas ha influido en las merecidas criticas que ha recibido este
punto de la reforma ha sido, sin ninglin género de dudas, el tratamiento dado al colectivo
de trabajadores extranjeros desempleados, beneficiarios del mismo durante los dos pri-
meros afios de vigencia de su permiso de trabajo al margen de cualquier limite de edad y
condicidn profesional. Lo que aparentemente se presentaba como una primera expresion
del nuevo objetivo de la politica inmigratoria gubernamental de hacer concesiones al ob-
jetivo de la integracion social, méas alla de la tradicional lI6gica de control policial presen-
te en esta politica y recogida en la Ley Organica de Extranjeria de Integracion Social, en
particular en la versiéon reformada actualmente vigente, tras una lectura atenta, aparecia
realmente como unaa atipica de regularizacién o normalizacion de ciertos sectores de
economia sumergida.

Aunque una interpretacion sisteméatica y teleolégica de la versién ahora modificada
podria llevar, sin mucho esfuerzo interpretativo y descartando todo voluntarismo her-
menéutico, a los mismos resultados formalmente alcanzados por la version reformada,
gue carece de verdadera trascendencia reguladora, ha de saludarse positivamente la
precision ahora introducida —igualmente aplicable para todos los colectivos, en parti-
cular para parados de larga duracion y participantes en programas de Talleres de Em-
pleo, aunque nada se diga expresamente—. En este sentido, concretando la regla gene:
ral resultantea sensu contrariy por razones de légica juridica, la nueva versién pre-

cisa la exclusion del ambito subjetivo de este contrato en aquellos casos en los que los
trabajadores extranjeros «acrediten la formacién y experiencia necesarias para el de-

13 |os desempleados que «llevan mas de tres afios sin actividad laboral». En este colectivo se incluirdn presumible-
mente mujeres de cierta edad y jévenes que hayan retrasado, por diferentes razones, su incorporacion a la busquedi
de empleo, siempre y cuando no se trate de jévenes con estudios que les permitan realizar un trabajo minimamente
cualificado.
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sempefio del puesto de trabajo». El juicio positivo que esta regla merece no puede lle-
var a creer que de esta manera todos los problemas estan resueltos, olvidando no séla
las dificultades practicas para hacer efectivas estas exigencias con caracter general,
sino la especial vulnerabilidad de este colectivo, nada propenso a la protesta y reivin-
dicacién frente a su empresario por el temor a caer en una situacion de irregularidad
y, por tanto, de expulsion.

¢) Fijacion de criterios para determinar las situaciones de exclusién social que dan acceso al
contrato de insercion para la formacion, integrando una laguna presente en la redaccion
derogada (nueva disp. adic. 15.2 LET).

Aunque la concrecion de los criterios para delimitar estas situaciones de acceso al contrato
para la formacion corrige una deficiencia técnica de la version precedente, no es este aspec-
to de la reforma el mas significativo. La nueva disposicién adicional 15.2 LET,agrasu

tado 1, carece de originalidad, al reproducir los criterios previstos ya en el marco de las
politicas de fomento de empleo para el afio 2001, que remite a la acreditacion de los
servicios sociales competentes —autonémicos y municipales—y a la inclusién en alguno
de los cinco colectivos que delimita (art. 4.1.3 RD-Ley 5/2001 y Ley 12/2001). Cierta-
mente, lo mas llamativo de la reforma es la inclusion de un apartado segundo que, en
la practica, viene a neutralizar completamente la mejora en términos de seguridad juri-
dica aportada por el apartado 1, en cuanto que deja al arbitrio del Gobierno esta deter-
minacion del &mbito subjetivo, pues se le habilita para «modificar la consideracion de
la situacion de exclusién social... en atencién a la situacion y politica de empleo de ca-
da momento4.

1.2. El contrato de insercion por trabajos de utilidad o interés social: aplazamiento de la
vigencia de un contrato legalmente indeterminado.

Cuando sintetizamos las reformas de esta novedosa modalidad contractual, si bien mu-
cho mas aparente que real, advertiamos que se trata de uno de los puntos mas afectados por
reforma. Pues bien, aunque las variaciones de su redaccion expresan un indudable esfuerzc
clarificador del régimen de este contrato, lo cierto es que sigue adoleciendo de una extremada
indefinicion legal, lo que contrasta gravemente con las mas elementales exigencias del princi-
pio de causalidad, inherente al objetivo de estabilidad del empleo (empleo de calidad) que se
afirma perseguir. Pero lo que es peor, la reforma evidencia con claridad la rextufudiarum
del legislador, auténtica renuncia abdicativa por tanto, a realizar el mas minimo esfuerzo de
delimitacion en el ambito legal, a diferencia de lo que sucede, aln con deficiente redaccion

14 E| caréacter de estabilidad que supone la fijacion de estos criterios en una disposicion legislativa, se torna de nuevo en
provisionalidad y coyunturalidad, como sucede en los programas de empleo, cuando se remite a la potestad reglamen-
taria de cada momento. jPara este viaje no necesitAbamos alforjas! Hubiese sido més sencillo incluir una clausula de
remision en el articulo 11.2 a) LET a lo dispuesto a tal fin en los programas anuales de empleo.
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técnica y pésima fortuna en la préctica, respecto de las otras modalidades del articulo 15 LET
—incluso del nuevo contrato «formativexart. 11.2 a) LET para los beneficiarios de los pro-
gramas de talleres de empléd—

En realidad, como ya advertiamos al comentar el RD-Ley 5/2001, bajo una cubierta formal
de nueva modalidad de contrato temporal, caracterizado por la utilidad social o interés general de
la obra o servicio que se pte, no se&sconde mas que lagbension de dar fundamento legislati-

VO a una regulacion puramente reglamentaria ya preexistente. De este modo, la reforma aclara
que el objetivo del legislador es mas simple y menos novedoso del que cabria esperar en una
primera lectura del precepto estatutario, pues no se trataria nada mas que de normalizar en e
plano legislativo una préactica ampliamente extendida en nuestro pais, en particular en zonas ru-
rales y en aquellas mas deprimidas, pero que encuentran una presencia generalizada en el sen
de todas las AA.PP. Locales y Autondmicas. Nos referimos, claro est4, a las diversas modalida-

des que asume hoy la vieja forma de acceso a una actividad retribuida denominada en otro tiem-
po «empleo comunitario», tan antiguo como deficiente pero cuya l6gica en buena medida se

mantiene, aunque remozada en virtud de la incorporacion de algunas novedades propias de los
contemporaneos programas wlerkfare staterealizada por los nuevos desarrollos reglamenta-

rios y experiencias practicts

Esta regulacion por remision a la normativa reglamentaria en cada momento vigente ex-
plica buena parte de las precisiones o reglas de clarificacién técnica incorporadas al precepto
estatutario. Asi sucede por ejemplo ¢apla exigencia expresa de inscripcién en la correspon-
diente oficina de empleo —estatal o autondmica se entiende— a los sujetos potencialmente bene-
ficiarios de esta modalidad de contrato de insercion, a diferencia de lo que ocurre en la modali-
dad formativa. Es claramente una norma de mejora técnica en la redaccion sin que afiada nada nuev
ni a la practica habitual de estas formas de empleo socialmente protegido, pues la seleccidon de esto

15 No creemos que pueda derivarse una conclusién mas positiva a la vista del apartado 2 de la nueva disposicién adicio-
nal 16.2 que, en términos analogos a los recogidos en la disposicion adicional 15.2 2 para los contratos formativos con-
certables con excluidos sociales, habilita (deslegaliza) al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales —ni tan siquiera ya al
Gobierno— para «modificar el contenido de los programas previstos en el apartado anterior, establecer nuevos progra-
mas publicos de mejora de la ocupabilidaekcepcionarlos (jsic!), a efectos de lo dispuesto en la letra d) del aparta-
do 1 del articulo 15».

16 Contundente en este sentido la nueva disposicién adicional 16.2 LET, que, al desarrollar para el futuro méas inme-
diato la nueva regla legal de remisién al desarrollo reglamentario para determinar el objeto del contrato previsto en
el articulo 15.1 d) LET, nos confirma la plena ideoti€iion de los programas de mejora de la ocupabilidad referidos
en este precepto con los que actualmente se regulan en la OM de 19-12-1997 —BOE 30-12, corr. BOE 12-2-1998—-,
para un ambito general de colaboracién interadministrativa en materia de empleo y la OM de 26-10-1998 —BOE 21-11,
corr. BOE 21-3-1999-, para el &mbito de colaboracion con las Corporaciones Locales. Para la publicidad de las ac-
tividades y ocupaciones consideradas prioritarias para la aprobacion de proyectos de interés general y social de
la OM de 19-12-199%id. Resolucion del INEM 15-9-2000 —-BOE 3-11-; para la modificacion del plazo de fi-
nalizacion de las resoluciones dictadas por el INEM en desarrollo de la OM de 26-10-1998, para el ejercicio
2000, vid. OM de 19-12-2000 —BOE 27-12—. Un andlisis detenido de los multiples problemas interpretativos que
plantea esta figurajid. C. MoLINA-M. GARciA GIMENEZ, «Contratacion laboral...0p. cit. pags. 25 y ss, donde,
por cierto, se hacia referencia por error a la OM de 2-3-1994, reguladora de estos programas antes de la referida
OM de 1997 y OM de 1998, siendo esta Ultima la que la derog6 formalmente.
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trabajadores viene correspondiendo al INEM (gj., art. 6 OM de 19-12-1997; art. 5 OM de 26-10-
1998), ni al sentido de la ergsion utilizada en la anterior version («demandante de empleo»).

La misma ldgica técnica cabe emplear p@acomprender la aclaracién que realiza respecto

del ambito potencial de empleadores que pueden acudir a esta modalidad, al extenderlo a «en:
tidades sin animo de lucro» (art. 1 OM de 19-12-1997), quedando en todo caso descartadas las
empresas —también las ETTs por supuesto—. Asimismo, la incorpofectimuna clausula de
remisién a la potestad reglamentaria, que supone una casi total deslegalizacion del régimen
juridico de este contrato, no hace sino dejar en manos de la Administracién Estatal la fijacién
de las condiciones de acceso a este tipo de empleos y sus condiciones de ejecucidn, con Ic
gue se garantiza la misma flexibilidad de gestion de la que hasta el momento vienen disfru-
tando las AA.PRY.

Mayores dificultades para su encuadramiento y valoracidbn encontramos en otra novedad
gue presenta la version reformada, en la que se constata la pretension del legislador de concreta
con mayor precision (dps supuestos en los que se prohibe la sucesién de contratos de este tipo
con un mismo trabajador. A tal fin, se condiciona expresamente tal posibilidad de reiteracion o re-
novacion contractual bajo la misma modalidad, antes del transcurso de tres afios de la Gltima con-
tratacion, a un dato relativo a la duracién del contrato originario, de modo que los trabajadores si
podran repetir su participacion en estos programas cuando hayan sido contratadgsepiado
no superior a nueve meses los Ultimos tres afiés

De este modo, sin llegar a introducir un auténtico periodo minimo de contratacién, como
hubiese sido preferible en el plano técnico y de politica pro estabilidad, pese a tratarse de un obje-
to contractual no sometido estrictamente a término, pues depende de la duracion de la obra o ser
vicio de interés general, la excepcidn prevista en la nueva redaccion mejora algo la posicion del
trabajador sin perjudicar la finalidad protectora del empleo perseguida por este instrumento. Pues
al tiempo que permite unas minimas garantias de estabilidad (tutela individual), procura una im-

17 EJ éxito que conocen en tiempos recientes las distintas formas de empleo temporal por razones de interés social, ade-
mas de expresar el creciente protagonismo de la dimension territorial de la politica de empleo, se conecta sin duda a
su utilidad para servir de via flexibilizadora de la rigidez derivada de los estrictos procedimientos fijados legalmente
para acceder al empleo publico, tanto en régimen funcionarial como en régimen laboral. La creciente demanda por
parte de la poblacién de actividades y servicios incluidos en los denominados «nuevos yacimientos devampleo» (
Preambulo OM de 26-10-1998), y la preocupacion por no incrementar el déficit pablico, son elementos que amplian
notoriamente el riesgo de sustitucién o desplazamiento de unas formas de empleo publico, méas estables y tuteladas, ¢
veces en exceso, por otras, mas coyunturales y precarias.

18 En la versién originaria se recordara que la prohibicién de participar en sucesivos contratos de este tipo antes del
transcurso de tres afios se hacia de forma incondicionada, sin atender a la concreta duracion del contrato de insercior
originaria o primeramente concertado, por lo que no se distinguia entre contratos de reducida duracion, frecuentes en
la préactica (ej., una semana, varias semanas, un mes), y aquellos contratos algo menos coyunturales o transitorios —po
lo general se requiere que la obra o servicio para el que se contrata a estos trabajadores se ejecute dentro del afio prt
supuestario, si bien se admiten excepciones, con lo que la indeterminacion es casi total-. Una regla prohibitiva que,
no obstante su finalidad de tutela del empleo del mayor nimero posible de desempleados, aunque se trate de empleo:
temporales, por ser indiscriminada se revelaba perjudicial y discriminatoria para aquellos contratados por periodos
muy reducidos.
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portante tasa de rotacion de desempleados que pueden acceder, antes a través de diversas modz
dades o formas contractuales en breve mediante la forma del contrato de insercién, a un emplea
socialmente protegidé.

Un comentario mas detenido merecen, sin d(@)das nuevas precisiones que se realizan
respecto del vital tema de la retribucion correspondiente a este tipo de trabajadores. A tal efecto
afiade tres reglas diferentes que resultan del mayor interés. A saber:

1.° Una regla puramente clarificadora de la concurrencia de dos conceptos netamente dife-
rentes y que conviene mantener en todo momento diferenciados.

Estos dos conceptos son la «subvencion» concedida por los servicios publicos de empleo
para financiar la contratacion de estos trabajadores, cuya cuantia queda determinada a través d
los criterios que recoge expresamente en el parrafo segundo, por un lado, y la «retribucién» o sala-
rio de los trabajadores que se incorporen a este programa, por otro. Lo que significa, en la practi-
ca, que la retribucion de estos trabajadores deberia ser superior, y en el peor de los casos igual
nunca menor, a la cantidad recibida por la Administracién Publica o entidad sin &nimo de lucro
contratantes. No otro sentido puede tener, a nuestro juicio, la incorporacion del siguiente inciso fi-
nal: la cuantia de la financiacién por el servicio publico de empleo a través de las correspondientes
partidas de gasto ha de entendersmdndependencia de la retribucidén que finalmente perciba el
trabajador. Esta regla de desvinculacion o desconexién conceptual —y cuantitativa— de un con-
cepto y otro, aun siendo loable por su sentido garantista ademas de clarificador, no deja de ser pro-
gramatica, dado que en la préctica la critica mas difundida a estos programas por parte de las enti:
dades beneficiarias es la escasa cuantia de las subveAgiones

2.° Una regla de clarificacion y concrecion de los conceptos a incluir en la cuantia de la sub-
vencion, asi como los criterios de referencia para determinar su cuantia.

A este propésito, si la version ahora derogada tan sélo aludia a la cobertura de los «costes
laborales» de estas contrataciones, la nueva versién precisa que se trata tanto de los «costes si
lariales» cuanto de los costes de «Seguridad Social». Para la determinacion de la cuantia se dis
tingue entre los costes salariales, a cuyos efectos se sigue mantenimiento el mismo, y criticable,
pardmetro de referencia, el de las «bases minimas» («base minima del grupo de cotizacion al
que corresponda la categoria profesional desempefiada por el trabajador»), de una parte, y las
cotizaciones sociales, para las cuales se tomaran como referencia las «cuotas derivadas de di

19 E| resultado es, pues, la eliminacién de un elemento de rigidez que dificultaba un uso flexible de este instrumento de
estricta politica de fomento de empleo.

20 Esta opcién legislativa de cargar sobre la Administracién contratante la obligacién de asumir la diferencia entre la
cantidad correspondiente a la base minima de cotizacion, parametro o mddulo de referencia de la subvencion, y la
determinada por el salario previsto en el convenio aplicable a la actividad, parametro o médulo de referencia del
salario, aparece en otras modalidades de empleo comunitario como en los empleos de colaboracién social (art. 38.4
RD 1445/1982).
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chos salarios», de otra. En esta reforma, de alcance estrictamente técnico o de mejora de redac
cion sin duda, por cuanto no varia en nada la situacion respecto de la regulacién precedente s
se atiende a la practica que subyace en esta norma, es posible apreciar la misma evolucién expe
rimentada por los criterios para fijar la cuantia de la subvencion en las normas reglamentarias
gue ahora se elevan a rango legal. Si bien cabe detectar, incluso, un cierto empeoramiento er
términos cuantitativos, que podria actuar de factor obstaculizador de un uso mayor de esta figu-
ra, conforme a la l6gica promotora o de fomento que inspira la nueva regulacién, no obstante
las incertidumbres sobre su regulacion y vige#icia

3.2 Una regla para la fijacion de la retribucion a percibir por estos trabajadores, a través de
una remision a la autonomia de la voluntad (libre acuerdo entre las partes).

El parrafo tercero del articulo 15.1 letra d) LET, totalmente novedoso en un plano formal,
mas que determinar por si mismo el salario correspondiente a estos trabajadores establece un
regulacion indirecta, mediante una clausula de remision a la fuente «normativa» que ha de esta-
blecer el régimen salarial, incluyendo la estructura y, sobre todpjastumretributivo. Sin
embargo, sorprendentemente, en vez de seguir la técnica habitual en materia salarial, que privi-
legia al convenio colectivo como norma reguladora de la materia salarial, reenvia a la «autono-
mia de la voluntad», lo que supone, pese a la previsién expresa de un «acuerdo entre las par
tes», que se deja en manos de la entidad contratante, publica o privada pero sin animo de lucro
la fijacion del salario (opcion desreguladora), reforzando también desde este punto de vista el
principio de autoridad empresarial que domina particularmente también este sector de contrata-
cion (individualizacion de las relaciones), maxime si se tiene en cuenta el caracter especialmen-
te dependiente y privado de poder negocial real de estos colectivos en desempleo y con riesgc
de vulnerabilidad y exclusion soc#l

Ciertamente, puede esgrimirse en favor de la nueva regla que esta remision a la autonomia
individual no es enteramente libre, y no sélo porque deben jugar en todo caso los limites legales
previstos en el resto del ordenamiento laboral, al que estas relaciones pertenecen, a diferencia d
otras modalidades de «empleo comunitario» como los denominados «contratos de colaboracion
social», sino porque, mas concretamente, el propio precepto cuida de establecer un limite que ac-

21 Asi, mientras que la OM de 19-12-1997 se decanta por médulos de referencia asentados sobre salarios y bases mini-
mos, la OM de 26-10-1998, con mejor criterio, incluso que el legal, lo que no deja de plantear problemas de ajuste,
establece en el articulo 3.2 que la cuantia de la subvencién a percibir por las entidades solicitantes:

«sera la necesaria para sufragar los costes salariales totales, incluida la cotizacion empresarial a la Seguridad
Social por todos los conceptos en la misma cantidad que la fijada para el salario segiin convenio colectivo
vigente,por cada trabajador desempleado contratado».

22 Cabria acudir, en cierta medida, ante esta incomprensible e incoherente regla legal, a buena parte del arsenal de criti-
cas realizada ante los actuales procesos de individualizacion de las relaciones y de ejercicio de la autonomia indivi-
dual «en masaMid. para una exposicion de sintesis M. RA®CON. «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Es-
pafia: entre la consagracion del Estado social y el efecto de las crisis econdmicas» EA&kalidjo ante el cambio
de siglo: un tratamiento multidisciplinaMadrid. 2000.
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tla a modo dealario minimo de referencidsi, el inciso final de este nuevo pérrafo prohibe que

el salario contractualmente fijadpueda ser inferior al establecido «en su caso, para estos contra-
tos de insercion en el convenio colectivo aplicable». Ahora bien, ademas de criticar el médulo de
referencia convencional, que no es el adecuado, pues deberia ser el salario correspondiente a u
trabajador de la misma o analoga categoria, como correctamente recoge la OM de 26-10-1998, a
la que remite la disposicién adicional 16.2 LET, excepcionando la eficacia general del convenio de
referencia (clausula de descuelgue salapal legi3, ha de advertirse sobre la incertidumbre que
introduce, pues, la negociacion colectiva, ni en el Convenio de la Construccién ni en el Convenio
propio, que hasta ahora practicamente no conoce ejemplos —aunque ya hay intentos en diferente:
zonas—, no prevé estas situacicties

En definitiva, y sin poder adentrarnos mas en una figura tan desconcertante, pero a la vez
tan interesante, como el contrato de insercion cabe concluir que son mas los interrogantes que
deja sin resolver y que, al mismo tiempo, abre la nueva versién que los que resuelve, y en todo
caso de mayor entidad. Se han querido solucionar los muchos y graves problemas de indetermi-
nacion legal, constatados por el propio legislador, remitiendo de forma practicamente incondi-
cionada —«en blanco» dirflamos en buena técnica— a los juicios de oportunidad coyuntural de la
potestad reglamentafé

Esta opcidn técnica y de politica legislativa tiene, claro esta, la ventaja de la eficacia, la
flexibilidad y la permanente adaptacion a la situacion nacional del mercado, y objetivos de poli-
tica social y, sobre todo, de empleo, pero ofrece también el claro inconveniente de la incerti-
dumbre en torno a mdltiples cuestiones, en particular uno muy castigado y precisado de un mi-
nimo esfuerzo de clarificacion y control legislativos: atajar los diferentes procesos de descausa-
lizacién que la practica ha impulsado en las diversas modalidades en el articulo 15 LET. A la
vista de esta radical, y suficientemente conocida, inefectividad de las previsiones legales res-
pecto a garantizar una adecuada causalidad de estas modalidades de contrato temporal, parec
ya un sarcasmo calificar este maltratado precepto estatutario como regulador de los contratos
temporales «estructurales» o «causales».

La nueva figura contribuira, en el actual estado de regulacién, a profundizar la brecha, pues
mucho nos tememos que no estamos sino ante otra via reedicion del denostado contrato para el fo
mento del empleo temporal (sélo que ahora de utilidad social). Pese a todo, todavia confiamos en
gue se aproveche el aplazamiento de su vigencia para proceder a una auténtica, y necesatria, reo
denacién global y coherente de los denominados trabajos de utilidad social, poniendo fin a la in-

23 Este tipo de féormulas para determinar la fijacion de salarios, cada vez més frecuente en el marco de contrataciones
temporales atipicas —ej. desplazamientos temporales, trabajadores de empresas de trabajo temporal—, ocasionan multi
ples problemas interpretativos y abren un considerable riesgo de préacticas discriminatorias, como ensefia la lamenta-
ble experiencia de las ETTs, hasta el punto de determinar una intervencion legal, aunque no haya resuelto completa-
mente los problemas.

24 Estaidea de consagrar en el plano legislativo lo que ya son normas reglamentarias aparece de forma recurrente en est
reforma. Ej. formulacion en el articulo 15.1 b) LET de la posibilidad de una Unica prérroga del contrato eventual hasta
la duracién maxima establecida, en los términos ya presentes en el articulo 3.2 d) RD 2720/1998.
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determinacion, dispersional y descontrol hoy reinante, sin perjudicar, antes mejorar, su utilidad en
el marco de las politicas activas de empleo propias y dignas\Werlfare State institucional no
residual o asistencidb.

2. Las reformas de los contratos de duracién determinada: un pobrisimo arsenal de clausulas
de prevencion del abuso.

2.1. Las novedades en el sector de la contratacion temporal directa: clausulas penalizado-
ras, indemnizatorias y sancionadoras.

Aunque, como acabamos de volver a evidenciar, la introduccion de nuevas y mas eficaces
garantias para hacer efectivo el principio de causalidad subyacente a la légica reguladora del ar-
ticulo 15 LET, extremadamente erosionada en nuestra practica contractual, era uno de los objeti-
VOS a perseguir por una reforma que se autoproclama orientada a mejorar la calidad del empleo, e
balance de ambos instrumentos de reforma, el RD-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001, no puede ser mas
pesimista, a tenor de la extremada pobreza de «armas» facilitadas en estas normas para luchar et
cazmente con esta lacra de nuestro sistema econémico y empresarial. Pese a las criticas vertide
en este punto sobre el RD-Ley 5/2001, la nueva version se ha limitado a introducir cambios de es-
casa significacion, no sélo por su limitadisimo nimero sino también, y sobre todo, por su reducida
relevancia cualitativa, para luchar, ya mediante formas de prevencién ya mediante adecuadas for-
mas de tutela «sancionadora», contra el abuso o ejercicio antisocial de estos contratos, sin duds
necesarios e insustituibles pero también exigidos de control. Por supuesto, ninguna de las refor-
mas afecta directamente, y de forma positiva, a la delimitacion de las causas y supuestos en los
gue cabe recurrir a los contratos temporales, en particular a los de obra o servicio determinado y
los eventuales, de uso frecuentisimo e incontrolado en la experiencia cordfactual

Estas «novedades» de la version reformada sobre la version originaria son las siguientes.
A saber:

a) Dos reglas orientadas a reforzar la participacién de la autonomia colectiva en el control
de la contratacién temporal, y que por tanto asumen una finalidad promotora o de fomen-
to de las garantias colectivas.

A tal propésito, por un lado, la nueva versién del articulo 15.5 parrafo primero abre a to-
dos los dmbitos de negociacion colectiva, sectoriales, empresariales o de grupo, la posi-
bilidad contemplada expresamente en la Directiva 99/70/CE, y sin duda siempre a dispo-

25 Vid. C. MoLina. «Del Welfare Statal Workfare State. AA.VV. Problemas y tendencias de la proteccién social.
MTAS. Madrid. 2000.
26 \jid. la critica en C. MLINA-M. GaRrcia. Op. loc. cit.
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sicién de la autonomia colectiex articulo 37 CE y articulo 85.1 LET, la posibilidad de
introducir instrumentos, adicionales a los legales —aunque esta expresion se ha suprimido
en el texto actual—, para prevenir los abusos en la utilizacion sucesiva de la contratacion
temporal. Sin embargo, esta simple eliminacion de la regla de preferencia de los conve-
nios sectoriales, coherente con la opcién centralizadora definida y puesta en marcha, no
de forma lineal ni totalmente eficaz, en la reforma pactada de 1997, en modo alguno sir-
ve para compensar minimamente los déficit de transposicién de esta norma comunitaria,
en particular si se atiende a las posibilidades mas comprometidas y eficaces en la lucha
contra el encabalgamiento fraudulento de contratos previstas en la clausula 5.2 de la nor-
ma comunitarid’.

Por otro lado, y al objeto de recuperar una posibilidad de intervencién de la autonomia
colectiva en favor de la garantia de estabilidad del empleo, la versién reformada precisa
la competencia de la negociacion colectiva para fijar los criterios de conversion de estos
contratos en contratos indefinidos. La habitualidad de esta clausula de conversion, hoy
incluida en un numero importantisimo de convenios colectivos dentro de la denominada
politica convencional de empleo o disciplina juridico-negocial del empleo (clausulas de
empleo), hace que resultara sorprendente, y a todas luces injustificada, su desaparicion
en la version del RD-Ley y que carezca también de sustancialidad la reaparicion en la
nueva versién de la Ley 12/2001. No obstante, hemos de saludar positivamente que se
clarifique y se refuerce el papel de la negociacion en este &hbito

b) La versién reformada suprime la remisién a la negociacion colectiva como instrumento
preferente para fijar la indemnizacién prevista para compensar el dafio que supone la
ruptura del contrato temporal [nuevo art. 49.1 ¢) LET].

Como ya advertimos, esta supresion no debe verse como una manifestacién de signo
contrario a la politica de fomento de la autonomia colectiva evidenciada con la Ultima
version de la reforma, sino que se trata de una mejora de redaccién técnica que permite
clarificar el caracter deninimo indisponible o inderogable pejusasumido por la in-

27 sj a este elemento de transposicién formal y de minimos afiadimos que las reglas de mejora garantista introducidas en
el articulo 15.6 y 7 no suponen mas que la concrecién de principios y derechos fundamentales ya existentes en nuestro
derecho, podemos concluir el caracter mas formal que sustancial de la transposicion de esta importante Directiva co-
munitaria, que no ha supuesto la necesaria innovacion de nuestro ordenamiento en este punto (crisis de efectividad).
Criticamente C. MLINA-M. GARcia. «Contratacion...»Op. cit. pags. 41 y ss. Hay que recordar que la Ley 12/2001,
siguiendo otra opcion de politica legislativa méas general, refuerza en el plano de las relaciones juridico-publicas de tu-
tela administrativa sancionadora la vinculacion, y por tanto la efectividad, de estos deberes empresariales y derechos
de los trabajadores, al modificar el apartado 5 del articulo 6 TRLISOS (se considera como infraccién «no informar a
los trabajadores a tiempo parcial y con contratos de duracion determinada o temporales sobre las vacantes existentes
en la empresa, en los términos previstos en los articulos 12.4 y 15.7 del Estatuto de los Trabajadores»), e incluir un
nuevo apartado 6 (tipifica como infraccién «cualesquiera otros incumplimientos que afecten a obligaciones meramen-
te formales o documentales») a este precepto (Capitulo 1V, art. 14.1 Ley 12/2001).

28 Como curiosidad, nétese el fuerte contraste de esta intervencion favorecedora de la autonomia colectiva, de claro sen-
tido garantista, con otra intervencion legislativa de fomento de la negociacién colectiva, pero de claro signo flexibili-
zador, como la que contempla el nuevo articulo 12.5 c) parrafo segundo, que autoriza a la negociacién colectiva nada
menos que a multiplicar por 4 (60%) el limite maximo de horas complementarias previstas legalmente (15%).

-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 221-222

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



REFORMA MERCADO TRABAJO: LEY 12/2001 | Cristobal Molina Navarrete

demnizacién, ciertamente pirrica, de ocho dias prevista por terminacién de contrato.
Aunque como ya tuvimos oportunidad de observar el caracter indisponible de esta in-
demnizacion podia afirmarse bajo la anterior version, conforme a una plausible y exigi-
ble interpretacién correctora segun la teleologia inmanente a la norma, aunque cierta-
mente la redaccion fuese especialmente desafortunada y equivoca, la actual formulacion
no deja dudas sobre tal calificacion, sin que perjudique en modo alguno la posibilidad de
ser incrementada via convencional (relacion de suplementariedad y principio de autono-
mia colectiva concesiva), o por aplicaciéon de una normativa especifica cuando concurran
sus presupuestos (principio de especialigad)

No se han resuelto, sin embargo, otros problemas aplicativos que suscitaba una norma de
este tipo, que en (ltima instancia no representa nada mas que una regla de generalizacion y
normalizacién en el plano legislativo, aunque a la baja desde un punto de vista cuantitativo,
de lo que ya era una practica convencional relativamente frecuente en nuestro sistema de
negociacion colectivarégla de normalizacion legal de una practica convenciprssi,

por ejemplo, no se determina si este derecho indemnizatorio resulta igualmente aplicable a
situaciones de extincién por causas distintas a la llegada del término establecido, y siempre
cuando, naturalmente, no entren en el ambito de aplicacion de otro precepto estatutario que
contenga previsiones indemnizatorias por la resolucion del contrato (ej. desistimiento du-
rante el eventual periodo de prueba; extincién por voluntad del trabajador; despido
disciplinario considerado procedente). Aunque no podemos entrar aqui en un mayor ana-
lisis, y sin perjuicio de reconocer que existen argumentos que pueden avalar una respuesta
u otra, creemos que no puede liquidarse una cuestion de este tipo, no obstante la intrascen-
dencia cuantitativa al hablar de una cantidad insignificante en la practica, ni con simples ar-
gumentos literalistas ni con una respuesta uniforme para todos los sujfuestos

¢) Introduce unelausula de penalizaciode la contratacion temporal, pero tan solo de
aquellos supuestos de duracion marginal o residual.

Como novedad de politica legislativa, aunque notoriamente insuficiente respecto de las
reivindicaciones evidenciadas en el proceso de negociacion, luego frustrado, de la refor-
ma laboral aqui comentada, la Ley 12/2001 penaliza determinados contratos de duracion
determinada. Asi, incrementa en un 36 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes en contratos de duracion inferior a siete dias, con ex-
clusién de los contratos de interinidattl( disp. adic. 6.2 Ley). Una vez mas estamos an-

te un claro ejemplo de medidas valorables positivamente por su finalidad y por responder
a necesidades ineludibles, pero criticables por su extremada timidez a la hora de dotarlas
de la extensién exigida para afrontar con razonable eficacia aquellas elementales exigen-
cias de control de lo que para todos es una injustificable practica abusiva de la contrata-
cion temporal.

29 Ej,, articulo 41 LET, o articulo 52 LET..., o la indemnizacién de 12 dias prevista por «finalizacién del contrato de
puesta a disposicidrexarticulo 11.2 Ley 14/1994, reguladora de las ETTs.

30 Contra R. Ecubera «Propésitos...»Op. cit. pag. 113.
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2.2. Una ambivalente reforma de la contratacién temporal indirecta: el contrato de trabajo
«multiple» con ETTs.

Estas limitaciones e insuficiencias no sélo se han dejado ver en el ambito de la contratacion
temporal directa, sino también, y especialmente, en lo que concierne a la denominada contratacién
temporal indirecta o realizada mediante el recurso a ETTs. Una vez que las practicas discriminato-
rias en material salarial han sido atajadas con una aceptable, aunque no 6ptima, intervencién legis-
lativa correctora —continuada en el plano convencional con la firma del Ill CC Estatal de ETTs—,
guedaba pendiente, como cuestiébn mas relevante, dar respuesta a la extremada inestabilidad qu
presenta este tipo de contrataciones, pues la inmensa mayoria de estos contratos no alcanzan ur
duracién superior a un mes. Pero de nuevo hemos de lamentar que ni el RD-Ley 5/2001 ni la Ley
12/2001 hayan decidido afrontar esta delicada pero necesaria, y ya urgente, actuaciéon en favor de
incremento de la calidad del empleo en el marco de las ETTs, estableciendo garantias efectivas pa
ra promover una minima estabilidad en este sector de la contratacién, en claro aumento, aunque ¢
ritmo menos acelerado que hace unos afios, desplazandose parte de esta cuota de contrataci¢
temporal @mpresas de serviciés

No obstante, la norma reguladora de las ETTs no ha permanecido ajena a la incidencia re-
formadora de los nuevos instrumentos normativos. En este sentido, la Ley 12/2001, ademas de rei-
terar la reforma introducida por el RD-Ley 5/2001 en la letra c) del articulo 8 Ley 14/1994, de 1 de
junio, que no tiene mas sentido que reflejar en este sector la relativa reduccion del limite maximo
de duracioén del contrato eventual que supone pasar legalmente de 13,5 a 12 meses, y de reforza
el cardcter vinculante de esta regla limitativa con una modificacién del articulo 19.2 TRLISOS
(Capitulo 1V, art. 14.3 Ley 12/2001), incorpora dos novedades nada desdefiables, si bien inspira-
das por una l6gica aparentemente opuesta. A saber:

a) Se introduce unaueva forma de contratbemporal a concertar entre trabajador y ETT
gue denominamos contrato de trabajo temporal evemnhuidtiple.

En efecto, la Ley 12/2001, como consecuencia de una Enmienda introducida en el Sena-
do por el GP, incorpora un nuevo apartado 3 al referido articulo 10 LETT, con el siguien-
te tenor:

«podré celebrar también con el trabajador un contrato de trabajo para la
cobertura de varios contratos de puesta a disposicién sucesivos con em-
presas usuarias diferentes, siempre que tales contratos de puesta a disposi-
cion estén plenamente determinados en el momento de la firma del contrato de

31 Un estudio de estas cuestiones en GLINA NAARRETE. Nuevas reglas de la competencia en el mercado de las Em-
presas de Trabajo Tempor&aja Sur-Universidad de Jaén. Jaén. 2000.
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trabajo y respondan en todos los casos a un supuesto de contratacién even-
tual..., debiendo formalizarse en el contrato de trabajo cada puesta a disposi-
cion con los mismos requisitos previstos en el apartado 1 de este articulo y en
sus normas de desarrollo reglamentario».

La justificacién dada a esta reforma, y confirmada por la redaccién, es la de incorporar
una regla que propicie o facilite un incremento de la estabilidad en el empleo de los tra-
bajadores contratados en el mercado de trabajo reservado a las ETTs. Asi, cuando se pre
vea que un mismo trabajador va a realizar su prestacién de servicios para diferentes em-
presas usuarias, como consecuencia de la firma de sendos contratos de puesta a disposi
cion, se faculta —no se impone— a la ETT para concluir un Unico contrato de trabajo para
la cobertura de la entera serie de contratos de puesta a disposicion sucesivamente firma-
dos con Empresas usuarias o clientes, de ahi qoatehtosealnico perolas prestacio-

nesse realizan para multiplesnpleadores, no de forma simultanea sino sucesiva, si bien

su alcance es meramente formal sin ampliar materialmente las causas o0 supuestos de
contratacion previstos en el articulo 15 LET. La extincion o finalizacion del contrato de
puesta a disposicién, pues, no tiene que afectar necesariamente al contrato de trabajo
concertado entre trabajador y ETT, suprimiendo la necesidad de tener que concertar otro
contrato de trabajo cada vez que existe un nuevo contrato a disposicion en el que se pre-
vea la prestacion de un mismo trabajador.

La reforma, con ser en términos generales positiva, no deja de suscitar algunas reser-
vas. Primero porque no tiene un caracter obligatorio para la ETT sino que se formula
en términos de facultad, de opcién para la ETT respecto a la forma concreta de mate-
rializar una contratacién laboral, bien a través de varios contratos sucesivos bien me-
diante un Unico contrato multiple. Segundo, porque si bien es cierto que puede mejo-
rar la posicion del trabajador, al darle una mayor seguridad sobre la continuidad de su
trabajo y, por tanto, una mayor capacidad de planificar su situacion personal, no me-
nos cierto es que el gran beneficiado es la ETT, que ademés de ahorrarse los costes de
extincién, aunque sean muy reducidos ante la residualidad de la duracién «normal» en
la practica de los contratos que firma, cuenta con un nuevo instrumento a utilizar dis-
crecionalmente para mejorar la planificacion y gestién de su actividad de puesta a dis-
posicion.

Para garantizar un uso razonable, correcto y transparente de esta nueva forma de contra-
tacion temporal en el ambito de las ETTs, la nueva norma no se contenta con la regla ha-
bilitante o de atribucion de esta facultad empresarial, sino que dispone otras tres reglas
de caracter restrictivo o limitador. Asi:

< Un limite o condicién temporal: que la existencia de esta serie de contratos de puesta
a disposicién a cubrir mediante un solo contrato de trabajo se pueda conocer previa-
mente a la firma del contrato de trabajo, por lo que se precisa que «estén plenamente
determinados en el momento de la firma del contrato de trabajo...».
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* Un limite causal: esta nueva forma de realizar el contrato de trabajo temporal por la
ETT, no sélo no supone ninguna ampliaciéon de los supuestos en los que se puede
contratar a través de esta via indirecta —limitados a los previstos en el art. 15 LET,
con exclusién del contrato de insercion y del contrato fijo discontinuo, aunque res-
pecto de estas exclusiones no diga nada expresamente la Ley 12/2001, produciéndo-
se un desajuste sistematico que habria que corregir—, sino que reduce su campo de
aplicacion Unicamente a los contratos eventuales [art. 15.1 b) LET]. No cabe posibi-
lidad de acudir a esta nueva formula, por tanto, para la otra modalidad mas utilizada
también en el seno de las ETTs, los contratos de obra o servicio, lo que podria expli-
carse como un intento de evitar una nueva desvirtuacién o desnaturalizacion del
mismo, ya bastante castigado en su base causal, pero no estamos seguros de que est
exclusion sea totalmente razonable, ante la finalidad garantista o tuitiva que dice te-
ner esta norm.

* Un limite formal: a fin de garantizar la plena transparencia de esta pluralidad de pres-
taciones y para diferentes empresas usuarias pero en el marco de un Unico contrato de
trabajo, se exige expresamente que se formalice especificamente en el contrato cada
una de las puestas a disposicion, en los mismos términos que si se tratara de un con-
trato de trabajo simple.

b) Se deroga la exclusién de los contratos realizados a través de ETTs del beneficio deno-
minado «coste-cero».

Sin duda, estamos ante una regla de neto caracter incentivador de la contratacién tem-
poral indirecta, esto es, a través de ETTs, por cuanto se deroga una excepcion a la regla
general cuyo sentido era claramente desalentador o desincentivador de este tipo de
contratacion por sus mayores efectos negativos sobre la estabilidad en el empleo y, en
definitiva, sobre la «calidad» del mismo. A este respecto, sabido es que la letra c) del
articulo 2 RD-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificacio-
nes de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con
personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante los periodos de descans
por maternidad, adopcion y acogimiedlpexcluia de estas bonificaciones, los deno-
minados «beneficios de coste-cero» (bonificacién del 100%) a los contratos de puesta
a disposicion.

32 Quizas pueda pensarse en seguir una linea analoga a aquellas otras situaciones ya conocidas en nuestro ordenamient
para diferentes sectores de actividad y relaciones especiales, en los que este contrato asume ciertas singularidade:
cuando la realizacién de diferentes obras o servicios puedan presentar una cierta unidad. Ej. Reales Decretos sobre re:
lacién de artistas, deportistas profesionales.

33 La disposicion adicional 2.2 Ley 12/2001 precisa que estas bonificaciones comprenden sélo el acogimiento «preadop-
tivo o permanente», lo que no es sino una precisién de mejora técnica de la redaccion, y lo extiende asimismo a las si-
tuaciones de suspension del contrato de trabajo por «riesgo durante el embarazo», que implica una regla de integra-
cién de una laguna de la anterior regulacion.
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Pues bien, como consecuencia nuevamente de una Enmienda introducida en el Senado po
el GP, se adiciona una nueva letra a la disposicion derogatoria Unica de la Ley 12/2001, la le-
tra d), en virtud de la cual se suprime aquella excepcidn expresa realizada por la norma regu-
ladora de estos beneficios. La justificacion de esta reforma se asienta sobre la pretendida
inexistencia de razén suficiente y «razonable» que legitime una exclusién de estas medidas
de politica activa en favor del empleo y de la conciliacion de la vida laboral y familiar a las
ETTs y empresas usuarias, por el simple hecho de que este contrato de interinidad por susti-
tucién se realice a través de esta via indirecta. No compartimos esta apreciacion, pues al
margen que desde ciertos planteamientos pueda encontrar justificacion una derogacion de
este tipo, lo quen modo alguno se puede negar es que existe una justificacion mas que «ra-
zonable» a esta excepcion, otra cosa es que el legislador tenga una distinta opcion de politi-
ca del derecho, ahora favorable a eliminar ciertas restricciones a la contratacion en ETTs.

3. La (des)regulacion del contrato a tiempo parcial: una reforma meramente técnica que rea-
firma su radical reordenacion en sentido flexibilizador.

Una opcién de politica del derecho —del empleo y del trabajo— flexibilizadora que tiene su
maxima expresion en la reforma introducida en el régimen de los contratos a tiempo parcial. Po-
cos comentarios cabe afiadir a los ya realizados, tanto en un plano analitico y problematico como
critico, en su momento al RD-Ley 5/2001, que en este punto, absolutamente central en esta fase di
reformas laborales y de politica de empleo, se mantiene sustancialmente inmo#ificadiome
apuesta del Gobierno por un instrumento contractual que permita una gestion muy flexible del
tiempo de trabajo, segln una reivindicacion perseguida con ahinco por los empresarios desde le
reforma garantista, y ciertamente compleja, de 1998, ha sido plenamente ratificada por el Parla-
mento. Ciertamente el juego de las mayorias no consentia augurar otra cosa, pero si cabia esperi
un esfuerzo mayor en orden a resolver multiples problemas aplicativos que la nueva regulacion
suscita, pero en este caso no ha funcionado ni las socorridas mejoras técnicas, en otros puntos mé
significativas como hemos visto.

Desde esta perspectiva de sustancial continuidad y en el contexto de este trabajo no merece
la pena detenerse mas que en la nueva letra g) introducida en el articulo 12.5 LET. En ella se pre-
vé un reducido catalogo de causas que legitiman la renuncia del trabajador al pacto de horas com
plementarias, con lo que se quiere abrir un cierto margen de disposicidn para el trabajador sobre e
pacto de horas complementarias, fuertemente comprimido cuando no anulado en la versién ante-
rior, con el consiguiente deterioro del principio de voluntariedad y refuerzo, en cambio, del princi-
pio de autoridad empresarial, trasfondo en el ambito laboral del contractualista prpaciaio
sunt servandaSe pretende con esta reforma, por tanto, reintroducir algunos elementos de control
por parte del trabajador de este pacto, con el consiguiente reforzamiento del papel de su autono-

34 Vid. C. MoLINA-M. GaRrcia. «Contratacion laboral...©p. cit. P4gs. 49 y ss. Confirma estas mismas apreciaciones
criticas R. Bcupera «Propositos y despropdsitos.Op. cit. pags. 122 y ss.
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mia de la voluntad, fuertemente castigada con la reforma del RD-Ley 5/2001, algunos de cuyos
aspectos mas negativos en este punto también se magtienen

No obstante, tampoco cabe sobrevalorar esta reforma, introducida en virtud de una Enmien-
da de CiU. Primero porque resulta muy limitada, al menos si se compara esta facultad de denuncia
unilateral por parte del trabajador con la prevista en la derogada letra c¢) del articulo 12.5 LET, no
condicionada a ningun elemento de causalidad, funcionando como una auténtica facultad de desis-
timiento ad nutum, siempre y cuando transcurriese un cierto periodo de espera. Segundo, porque
es claro que responde a estrictas exigencias de una elemental coherencia juridica. A este respectc
los estrictos motivos que facultan al trabajador para renunciar al pacto ya vienen contemplados, de
una u otra forma, en un grado u otro, en diferentes preceptos del propio Estatuto de los Trabajado-
res, al tiempo que son requeridos por la propia l6gica que inspira un nimero importante de las re-
formas incluidas en la Ley 12/2001.

A fin de poder hacer uso de este derecho de renuncia del trabajador el precepto establece
tres limites, que actian a modo de condiciones o presupuestos para su ejercicio y que han de con
currir simultaneamente para ser licita tal renuncia. A saber:

« Un limite formal o modal: requiere preaviso de 15 dias. Es una condicién razonable y co-
herente con la regulacion estatutaria de este tipo de facultades «extintivas» o de termina-
cién [ej., art. 49 d) LET], en este caso sélo del pacto especifico de horas complementarias,
concedidas al trabajador. Aunque se ha mejorado notoriamente esta cuestion respecto a la
regulacién precedente —el periodo minimo de preaviso era de tres meses—, contrasta sin em-
bargo este periodo con el méas reducido impuesto al empresario para dar a conocer el dia 'y
hora de la realizacion de las horas complementarias pactadas (siéfe dias)

< Un limite temporal: se fija un plazo o periodo de espera para poder hacer uso del derecho
de renuncia al pacto, que se sitta en un afio desde la celebracion —se mantiene asi la pre
vision del régimen originario derivado de la reforma de 1998—-. Esta exigencia, sin em-
bargo, no nos parece tan razonable, maxime si se entiende formulada de forma genérica e
indiscriminada, cuando estamos ante una facultad estrictamente causalizada, por lo que
es la concurrencia de estas causas el presupuesto que deberia bastar, junto al preavisc
para facultar al ejercicio de la renuncia.

35 Entre otros, recuérdese la inexplicable desaparicién del régimen de consolidacién de las horas complementarias me-
diante una expresa manifestacion de voluntad del trabajador en tal sentido, «en relacién con la totalidad o con una
parte de las horas correspondientes», segun la desaparecida letra i) del articulo 12.5 LET, de redaccién compleja, se-
guramente de modo innecesario, pero cuya finalidad era dificilmente contestable. Esta facultad estaba incluso al abri-
go de la disposicion por parte de la autonomia colectiva. La regresion en este punto\dd.cansloLINA-M. GAR-
cia. «Contratacion laboral...@p. cit.pag. 56.

36 Previsto sin duda como garantia del trabajador y como prevencién frente a la introduccién de nuevas vias para las cre-
cientes practicas de «trabajo a llamada». Algunas de ellas inverosimiles, pero previstas convencionalmente en algunos
casos Y, lo que es peor, convalidadas judicialmente.
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« Un limite causal: el ejercicio de la renuncia se somete, a diferencia de lo que sucedia bajo
la regulacién de 1998, a la concurrencia de un estricto elenco de causas, que entre otros
problemas suscita el habitual problema de determinar si se trata de una lista cerrada, como
parece desprenderse de la redaccion literal, 0 no, como pareceria mas logico atendiendo al
principio de voluntariedad que rige esta materia. Tales causas son la concurrencia de (1)
«responsabilidades familiares» enunciadas en el articulo 37.5 LET, (2) necesidades forma-
tivas, si bien en este caso hay dos condiciones (que se acredite la incompatibilidad horaria
por parte del trabajador —limite causal—, por un lado, y que se determine reglamentariamen-
te la forma de tal acreditacién, por otro) y (3) simultaneidad de empleo a tiempo parcial.

Ciertamente, esta reforma garantista no podra compensar los excesos flexibilizadores que ahore
presenta el nuevo régimen de horas complementarias, sin duda necesidad de una reforma simplifica
dora pero no tan unilateralmente enfocada en favor de los intereses empresariales de contar con u
crédito de horas a su entera disposicién para adecuar el tiempo de trabajo a las volubles exigencias ol
ganizativas y productivas de la empresa. Pero al menos hay que reconocerle que abre una via para d
volver un cierto protagonismo a los intereses de los trabajadores en la ordenacion de esta ambigua
desconcertante figura, las horas complementarias. La negociacién colectiva tiene, en todo caso, ur
amplisimo desafio que cumplir en este punto para establecer un justo equilibrio, que sin perjudicar la
necesaria flexibilidad de gestion empresarial no erosione los legitimos intereses de los trabajadores
tanto en lo relativo a la denuncia del pacto cuanto en lo que concierne a su eventual consolidacion.

4. Lareforma de la nueva causa de despido objetivo por insuficiencia de financiacion: la mejo-
ra técnica de una norma flexibilizadora.

Al comentar el RD-Ley 5/2001 referiamos a los presupuestos habilitantes para el recurso
por parte de la Administracién Publica a una nueva causa de despido por causas objetivas, la reco
gida en la letra e) del articulo 52 LET para los contratos indefinidos concertados con vista a la eje-
cucion de planes publicos. Igualmente dejabamos traslucir la calificacion que nos merecia esta
norma, regla contradictoria y anémala donde las haya, expresion del «traje a medida» que en los
ultimos afios se viene confeccionando para las relaciones laborales de empleo publico, con un for-
tisimo respaldo de una jurisprudencia cada vez mas resignada y acritica con los incumplimientos
del ordenamiento laboral por las AA.PP. Tanto el estudio analitico y practico realizado respecto a
la primera cuestidn, como el juicio critico que nos merecié la adicion de una causa mas al catalogo
de las contempladas en el conflictivo articulo 52 LET, que no pretendié, no obstante su ambigule-
dad, nada mas que flexibilizar para la Administraciéon Publica supuestos plenamente integrados en
la letra d) de este precepto, el no menos polémico despido por causas econdémicas, pueden mante
nerse con rigor para la nueva formulacion tras la Ley 12/2001.

Pese a la evidenciada continuidad sustancial de una regla que confirma esta tendencia al re-
forzamiento de un ambito de especialidad de la contratacion laboral en las AA.PP., en unos casos
con dudoso fundamento legal, en otros lisa y llananwntga legeny, en otros incluso contra
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Costitutionemno cabe desconocer la importancia que en aras de una cierta seguridad juridica tie-
nen las reformas realizadas en este punto. Todas ellas, absolutamente todas, expresan una légic
puramente técnica, esto es, introducen reglas de clarificacién que mejoran la redaccion técnica del
precepto, con alguna excepcidon que mas bien evidencia todo lo contrario. A nuestro juicio, por

tanto, no afiaden ni una sola norma garantista que no resultara ya de una interpretacién razonable
lo que pocas veces sucede cuando de la contratacion laboral en la Administracion Publica habla-
mos, del articulo 52 e) LET conforme a las técnicas hermenéuticas previstas con caracter general
en el articulo 3.1 C.c., en particular, conforme al parametro de interpretacion sistematica.

El andlisis de contraste entre la redaccion reformada y la originaria revela las siguientes mo-
dificaciones. A saber:

a) Se introducen dos nuevos enunciados con los que se pretende precisar o concretar, mejo-
rando ciertamente la redacciénaetbito subjetivale esta causa de despido objetivo por
causas econdmico-financieras.

A través de estas dos nuevas formulaciones se posibilita la elaboracién de una doble re-
gla clarificadora del ambito o tipologia de empleadores que, en atencidén a su concreta
condicién o calidad de organizaciones estrictamente dependientes de una determinada fi-
nanciacion publica, pueden acudir a esta especifica, y mas flexible, modalidad extintiva.
De esta manera se afiade certeza técnica en una cuestion que habia quedado redactada t
forma extremadamente indeterminada en la versién anterior, aunque una interpretacion
teleoldgica y realista permitia llegar exactamente a los mismos resultados. Asi, produce:

« Unaregla de efectos excluyentes: sélo contratos indefinidos directamente concertados
por las Administraciones Publicas

Al concretar de forma expresa, a diferencia de la anterior versién que guardaba si-
lencio en tal aspecto, que se trata de contratos indefinidos concertados «directamen-
te por las Administraciones Publicas...», est4 descartando todo el inventario de for-
mas de gestién indirecta a través de las cuales se puede realizar, y se realizan con
extremada frecuencia en la practica, la ejecucion de «planes y programas publicos
determinados». Quedan fuera, por tanto, hoy coma3gymero hoy con mas seguri-

dad, la posibilidad de que empresas privadas beneficiarias de subvenciones publicas
para la ejecucion de obras igualmente publicas, incluido por supuesto el extendido
régimen de contratas de servicios u obras de esta naturaleza, puedan ampararse er
esta causa especifica, debiéndose proyectar los efectos de las eventuales insuficien-
cias o dificultades de técnica y financiacion presupuestaria reconducirse por la cau-
sa genérica y comun, la de la letra c¢) del articulo 52 LET.

37 No compartimos las dudas suscitadas en algunos comentaristas y, todavia menos, las respuestas positivas a un enter
dimiento amplio del ambito subjetividid. R. EScubERQ «Propésito...»Op. cit.pag. 106.
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* Una regla de efectos incluyentes: extension a los contratos concertados con entidades
sin animo de lucro.

En efecto, al mismo tiempo la versién reformada incluye un enunciado que precisa la
inclusion en su &mbito también de los contratos indefinidos concertados directamente
con «entidades sin animo de lucro». Esta concrecion no hace sino seguir la misma li-
nea ya efectuada en otros preceptos de esta misma Ley 12/2001, que de forma reitera-
da contempla a estas organizaciones empleadoras como beneficiarias de las modalida-
des de contratacion arbitradas en el marco de la politica activa de empleo, por lo que
no puede sorprender que cuando se trate de la extincion por causas estrictamente de-
pendientes de su Unica fuente de ingresos, las subvenciones publicas, permita igual-
mente el recurso a las mismas técnicas de gestion extintiva que las concedidas a las
AA.PP. Lo contrario, ademéas de generar una situacion discriminatoria poco justifica-
ble y nada razonable, podria generar efectos contraproducentes en la actual politica de
fomento de la cooperacion con estas organizaciones no lucrativas para articular las po-
liticas de empleo e insercidn socio-profesionales.

b) Se especifica con algo mas de detalle las caracteristicas de los programas y planes publi-
cos que integran el ambito material u objetdel precepto: caracter determinado del
programa, independientemente de que su financiacion se realice mediante consignacio-
nes presupuestarias o extrapresupuestarias.

A tal fin, se precisa el caractedeterminado» que tienen que revestir estos programas
publicos sin dotacidn econdmica estable, lo que revela un dato de afectacién y singula-
ridad de los mismos que debe impedir confundirlos con la programacion de actividades
0 servicios que puedan considerarse especificos o propios de la correspondiente Admi-
nistracion Publica, esto es, con los cubiertos de forma «ordinaria» por los empleados
publicos. Pero ademas, y sobre todo, la nueva redaccion afiade una segunda fuente de
financiacion susceptible de producir la insuficiencia que determina el presupuesto cau-
sal de esta norma, de modo que junto a la ya prevista financiacién procedente de las ti-
picas «consignaciones presupuestarias», ahora se afiade también la derivada de consig
naciones «extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracte
finalista».

Ahora bien, este intento de mejora técnica para clarificar el ambito de aplicacion material
del nuevo supuesto especifico de la genérica causa econémica, ademas de revelarse limita:
do, sobre todo en relacion a algunas propuestas suscitadas en el debate ParR&r@ntario

gue suscitando mudltiples interrogantes e inquietudes. En efecto, si con la clarificacion
operada, con mayor o menor fortuna técnica, se pretende evidenciar que no estamos ante
programas que cubran necesidades estructurales ni ordinarias, sino meramente coyuntu-

38 En este sentido, mucho mas clara, pero también mucho mas restrictiva, era la Enmienda nim. 118 presentada en e
Congreso por CiU, que sustituia la calificacion de publicos por «accion social o de fomento del empleo para desem-
pleados con dificultades especiales de insercion laboral...».
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rales o transitorias, y sin dotacion econémica estable, habria que preguntarse por el senti-
do que tiene esta regla en la practica, por cuanto, en puridad de técnica legislatera,

beria haber contratos indefinidos en la Administracion Publica para necesidades coyun-
turales y sin financiacién econémica suficientemente garantizagdauevo nos teme-

mos que estamos ante una simplgla legislativa de regularizaciéon y normalizacion de

una andémala practica administrativé

¢) Respecto del ambito o presupuesto causal se realiza una precision respecto del objeto
afectado por la insuficiencia presupuestaria.

En efecto, si la version originaria recogia la insuficiencia de consignacién para el man-
tenimiento del «puesto de trabajo» afectado, como causa determinante de esta facultad
extintiva por parte de la Administracién —o entidad sin animo de lucro—, la version re-
formada cambia esta expresién por la de «contrato de trabajo». Mas alla de sefialar que
esta diferencia de redaccion no hace sino confirmar las dudas del legislador en orden a
determinar el objeto concreto afectado por la deficiencia econdmica y/u organizativa
determinante de una medida extintiva por razones atinentes a la empresa y no al traba-
jador —ej., mientras el art. 52 ¢) LET recoge la amortizacion de «puestos de trabajo», el
art. 51.1 LET habla de extincién de «contratos de trabajo»—, entendemos que no existe
una diferencia practica apreciable o relevante entre una redaccion y otra, tal y como ha
terminado aceptando, no sin alguna polémica y disquisicion sutil, doctrina y jurispru-
dencia.

d) Incluye un nuevo apartado en el que se precisa la aplicacion del procedimiento previsto
por el articulo 51 LET, para los despidos colectivos, a las extinciones producidas por la
causa que contempla la letra e) del articulo 52 LET cuando afecte a un nimero igual o
superior al previsto en los umbrales definidos en el articulo 51.1 LET.

Aunque quizas podria valorarse esta reforma como la mas significativa de todas las reali-
zadas por la Ley 12/2001, y asignarle una finalidad no puramente de mejora técnica y
productora de certeza juridica, sino mas bien la de correctora de una orientacion flexibili-
zadora concretada en la version originaria, a nuestro juicio no debe desenfocarse la lectu-
ra de esta regla. A nuestro juicio, sélo una interpretacion forzadamente literalista y aisla-
da, por tanto, contraria a los criterios del articulo 3.1 C.c. y a la dimension ordinamental
gue hoy asume el proceso interpretativo, o una opcion descaradamente defensora de la
reserva a la Administracion Publica de espacio de particularismo sin limites en la gestion
de las relaciones laborales, podria haber llevado a una comprension del ahora clarificado
articulo 52 e) LET como expresivo de un auténtico «silencio elocuente». La falta de refe-
rencia expresa a la aplicacion del procedimiento de despido colectivo en este ambito no
podia significar mas que dos cosas: 0 bien estamos ante una auténtica laguna juridica

39 Una lectura atenta de esta norma podria incluso dar fundamento legal a ese «engendro» juridico que es la figura juris-
prudencial de los «contratos indefinidos pero no fijos de plantilla». De nuevo el sentido flexibilizador de esta norma
se deja sentir.

-114 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 221-222

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



REFORMA MERCADO TRABAJO: LEY 12/2001 | Cristobal Molina Navarrete

perfectamente integrable conforme a las técnicas usuales, o bien el silencio del legislador
revelaba claramente su intencién de no afectar en nada ni incomodar el &mbito del articu-
lo 51 LET, pues una excepcidn de esta naturaleza hubiera exigido una concreta decision
legislativat.

En definitiva, y dejando para otro momento consideraciones mas detenidas sobre esta ano-
malia juridica, creemos que, sin menosprecio al esfuerzo de clarificacién técnica de algo que difi-
cilmente es comprensible en términos de racionalidad juridica, lo mejor que se podia haber hecho
es suprimirla, como alguna Enmienda parlamentaria proponia. No va a ayudar a corregir la juris-
prudencia descausalizadora del contrato de obra o servicio determinado cuando nos encontremo:
en el ambito de un programa publico condicionado por una subvencion puablica, antes al contrario
la confirma en cuanto da fundamento legal a una internalizacién en la esfera del trabajador o em-
pleado de un elemento externo, determinante de su extincion cuando desaparece o se minora ser
siblemente, como es la fuente de financiacién. No sélo confirma plenamente la correccion de
aquella orientacion jurisprudencial que legitimaba el recurso por las AA.PP. a técnicas de gestion
extintiva flexible de las relaciones laborales, sino que incluso crea artificialmente una causa apro-
piada para ellas en el mismo Estatuto de los Trabajadores, para que no solo no haya resistencia
judiciales sino se hace una llamada a su facilite@ion

IV. NUEVAS MEDIDAS JURIDICAS DE POLITICA DE FOMENTO DEL EMPLEO
MEDIANTE LA REFORMA DEL SISTEMA DE CONTRATACION LABORAL

A medio camino o a caballo entre la I6gica de integracion de determinadas lagunas en las
politicas del derecho del empleo emprendidas en la reforma, y la I6gica de la innovacion de nues-
tro sistema de contratacién laboral en beneficio del incremento del empleo, la Ley 12/2001 inclu-
ye una serie de actuaciones que carecen de precedente en el RD-Ley 5/2001. Algunas de ellas re:
ponden al propésito de dar respuesta a nuevos compromisos adoptados en el marco de la politici

40 Otra cosa es que tal decisi6n hubiese superado o no el test de adecuacién a la norma comunitaria, la Directiva
98/59/CE. Una interpretacion conforme al criterio de los antecedentes parlamentarios, e incluso de interpretacion au-
téntica de lavoluntad legislatorisviene a confirmar nuestra lectura. Asi, con total claridad se puede ver en la Enmien-
da ndm. 113 GP en el Senado la finalidad de mera «mejora técnica para clarificar la aplicacion de la nueva causa de
extincion del articulo 52 e) en supuestos colectivos...». En este caso, continda afirmandose, «aunque la Directiva no se
aplica a las Administraciones Publicas, el @mbito de aplicacion de la nueva causa de despido del articulo 52 e) (pura
subespecie del supuesto genérico de despido econémico o por causas empresariales) no se limita Unicamente a las Ac
ministraciones, sino que puede producirse también en entidades de derecho privado, por lo que debe asegurarse e
cumplimiento de la Directiva también en estos supuesiéd»BOCG, Senado, Serie Il, nam. 29, 8 de junio de
2001. No podemos compartir, pues, la lectura flexibilizadora, aunque sea con resignacion criticsscl®eRaE
«Propositos...»0p. cit.pag. 138.

41 En contra debe verse la posicién del profesor RUBERQ «Propdsitos...»Op. cit. pag. 138, quien considera que,
pese a todo esto que aqui se dice y se fundamenta, «en eldiafides(amos ante una causa que cumple una funcién
hibrida de cierta garantia de los derechos de los trabajadores y de flexibilidad empresarial cara a la extincion».
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de proteccion social, como sucede con la reforma del contrato a tiempo parcial por jubilacién
igualmente parcial; otras responden a la preocupacién por trazar un marco mas adecuado de rela
ciones entre el régimen comun de la contratacion temporal y determinadas regulaciones especiales
en materia, como sucede respecto de la politica de insercidon de nuevos investigadores al sistem:
de ciencia y tecnologia mediante contratos formativos; otras, en fin, pretenden crear las bases pare
una politica méas coherente de empleo en el marco de una mas global redefinicion y profundiza-
cion de los instrumentos de lucha contra la exclusion social.

Veamoslas con algun detalle.

1. La politica de redistribucion del empleo mediante el fomento de la jubilacion parcial: el
nuevo régimen del contrato de relevo.

Aunque la practica espafiola de contratacion viene mostrando con reiteracién, a juzgar por
los resultados del andlisis estadistico, su pleno rechazo a formas de empleo basadas en modalide
des negociales asentadas sobre la solidaridad intergeneracional, como el contrato de relevo, los es
tudiosos, analistas, interlocutores sociales y poderes publicos vienen confirmando con no menor
tozudez la centralidad de estos contratos para la mejora tanto de la politica de empleo como de
proteccion social. En este contexto de contradicciones entre la realidad y la norma, entre la practi-
cay la teoria, la nueva reforma legislativa no ha querido dejar pasar la oportunidad, de modo que
frente a la actitud abstencionista en este punto del RD-Ley 5/2001, la Ley 12/2001 ha optado por
realizar una nueva incursién en la reordenacion del régimen del contrato de relevo, a fin de ade-
cuarlo a las modificaciones introducidas por la Ley en el contrato a tiempo parcial y, sobre todo,
de «favorecer su mayor utilizacién» (EM). Esta reforma pretende reactivar, pues, aquella nueva
etapa que supuso la aprobacion RB-Ley 15/1998, 27.11 y RD 144/1999, 29.1, de desarrollo
fruto a su vez de una clara opcién de politica sindical de emplazamiento al Gobierno para empren-
der medidas que promocionaran el uso del contrato de relevo como una via méas, aunque no la uni-
ca ni siquiera la principal, para hacer frente al problema de desempleo desde el objetivo de su re-
parto o redistribuciof?.

De esta manera, junto al clasico criterio procedente de la politica de esmplged com-
partido), nuevos elementos se afladen a este debate favorable, al menos en el terreno de las idea
a favorecer los contratos de sustitucion celebrados con desempleados para cubrir parcialmente e
tiempo de trabajo «liberado» por trabajadores de edad avanzada. Asi, junto a la proliferacion de la
denominada «ldgica de la poliactividad», que persigue fomentar toda clase de procesos favorables
a la combinacion de mudiltiples situaciones y pluralidad de dedicaciones del trabajador, conciliando
el «tiempo de trabajo» con otros tiempos de vida personal y social, se suma, y muy principalmen-
te, las nuevasxigencias de la politica de proteccion sockah este Ultimo ambito, la tutela de di-

42 Cf. Informacién Sindical recogida enRevista Gaceta Sindicaldm. 177. Julio 1999. P4g. 7.
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ferentes intereses personales, publicos y sociales parecen presionar en la direcciélecerear
gimen juridico-laboral y juridico-social favorable a t@nciliacion del fin de la vida laboral con

el principio de la vida de inactivo profesionale ahi la necesidad de facilitar el transito entre es-

tas diferentes situaciones —lo mismo que se procura conciliar o armonizar el transito desde la vida
escolar o académica a la vida profesiof&l—

Precisamente, esta politica de promocién de modalidades para alcanzar una jubilacion lo
menos traumatica posible, adelantando por un lado los momentos de «liberacién» del tiempo de
trabajo, y prolongando por otro la permanencia en la empresa, de modo que una adecuada com
binacién de ambas situaciones permita preparar mejor al trabajador para la nueva situacion que
supone la de inactivo o «pasivo» desde el punto de vista laboral sin renunciar a su contribucion
a la vida social y profesional, ha sido recogida efcelerdo para la mejora y el desarrollo del
sistema de Proteccién Socfdl El apartado IV de este importante, pero polémico, Acuerdo So-
cial apuesta por los sistemas de «jubilacion flexible». En el marco de una amplia gama de expe-
riencias en tal sentido de diferentes paises de la Unidn Europea, se busca ahora que la jubilacior
esté dotada de caracteres de diversidad, gradualidad y progresividad, de modo que no impida
una presencia social —y profesional— activa de los ciudadanos, tanto por razones de bienestal
personal (autoestima), cuanto de «bienestar social» o colectivo (viabilidad del sistema de pen-
siones, solidaridad intergeneracional tanto en materia de ocupaciéon como de conocimientos o
experiencias profesionales)

La tipica l6gica transaccional de las denominadas «normas sociales de empleo», como las
recogidas en el nuevo articulo 10.6 LET, hace acto de presencia, racionalizando minimamente el
debate sobre las ventajas e inconvenientes del modelo de regulacién basado en la anticipacién in
discriminada de la edad de jubilacién, bajo multiples modalidades —ej., prejubilaciones, bajas in-
centivadas, jubilacion anticipada...—, respecto a los costes/beneficios del modelo de regulacion ba-
sado en el retraso generalizado de la edad de jubilacion. La necesidad de encontrar un punto dt
equilibrio adecuado entre ambos modelos, el nuevo Acuerdo Social sobre mejora del Sistema de
Proteccién Social, incorpora entre sus compromisos el posibilitar una mayor permanencia en la
actividad, facilitando la compatibilidad entre la percepcién de la pensidon y el desarrollo de activi-
dades laborales desde este momento, con lo que se fomenta la jubilacién parcial, naturalmente et
el respeto al principio de voluntariedad.

43 En este contexto incluso puede encontrar un cierto fundamento legitimador la desaparicién de la conflictiva disposi-
cién adicional 10.2 LET que, a nuestro juicio, no supone tanto un objetivo de privar de cobertura legal a una facultad
de negociacion colectiva, lo que no podria hacer a tenor de la jurisprudencia constitucional, por lo que la posibilidad
sigue abierta legal y constitucionalmente, sino una llamada de atencién tanto al Gobierno como a los Interlocutores
Sociales para que sigan una opcion de politica de empleo diferente. La discusion realizada en el proceso de negocia-
cién de la reforma por los interlocutores sociales, antes de que se frustrara, y la retoma del debate en el marco del nue-
vo Acuerdo Social sobre mejora de la proteccién social confirman esta idea.

44 Firmado por CC.00. —no por UGT—, CEOE y Gobierno, firmado el 9-4-2001.

45 En realidad retoma la Recomendacién 10.2 del Pacto de Toledo, sobre flexibilidad de la edad de jubilacién.
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Los cambios introducidos en el articulo 10.6 LET responden a este compromiso por lo que

representa la primera expresion legislativa de acuerdo social, ademas de tratar de resolver alguno:
problemas aparecidos con la aplicacién préactica del régimen prec&déatenovedades son las
siguientes:

a) Revision de los limites que enmarcaban el contrato a tiempo pdeci@a persona que
decide jubilarse parcialmente. Asi, el limite minimo de reduccién de jornada se recorta
ahora hasta situarse en el 25 por 100 (anteriormente estaba en el 30%), mientras que el li-
mite maximo se eleva hasta el 85 por 100 (anteriormente 77%). La apertura de un mayor
abanico de posibilidades tiende, como es obvio, a favorecer las decisiones de los trabaja-
dores en orden a optar por una medida de este tipo, aunque sin llegar a tal extremo de su-
primirlos completamente para esta modali#fad

b) Se exime del requisito del cumplimiento de la edad Beyglbilacion —65 afios, aunque
la edad «normal» esté algo mas baja, y tampoco sea la Unica edad legal prevista—, para
acceder a un contrato de trabajo a tiempo parcial de esta naturaleza. Se mantiene, pues, e
limite minimo de edad, esto es, el periodo de cinco afios previos a la edad de jubilacion
legalmente exigida (60 afios como regla general, sin perjuicio de supuestos legales que
contemplen una edad de jubilacién inferior a 65 afios), pero se eximen del maximo, en
cumplimiento de aquel compromiso de permitir la continuidad en el trabajo del jubilado,
gue de este modo lo sera parcialmente.

¢) Se amplia igualmente el &mbito o colectivo de trabajadores que pueden ser beneficiarios
o titulares de un contrato de relewzelebrado en sustitucion de la jornada liberada por el
trabajador parcialmente jubilado. Asi, ya no sélo se contempla esta modalidad para los
trabajadores «en situacion de desempleo», sino también para aquellos trabajadores que
ya estén contratados en la empresa mediante un contrato tet®poral

d) Aunque de forma ambiguse pretende introducir una regla de preferencia por el carac-
ter «indefinido» de esta contratacion, en coherencia con la opcién actual, no lineal, de

46

a7

48

Con la principal novedad aportada por la reforma, la posibilidad de concertar la jubilacion parcial que da origen al
contrato de relevo con una persona que ya alcanza la edad legal de jubilacion, el contrato de relevo, «sin perder su po-
sibilidad de actuar como instrumento de anticipacion parcial de la edad de jubilacién, pasa también a convertirse en
un instrumento para la prolongacion parcial de la vida activa del trabajador, constituyendo asi un medio idéneo para
las nuevas orientaciones en favor de una jubilacién progresiva y flexfiidedustificacion Enmienda, nim. 163 GP

en el Senado, que da origen a esta reforma legal.

Si el mantenimiento de limites se justifica «por razones de seguridad juridica, proteccion al relevista y garantia de gestion
de la pensién de Seguridad Social», la reforma se explica por razones de simplificaciéon y aproximacién «a las que rigen
en el propio Estatuto... a otros efectos de reduccion de jornada», como por ejemplo el caso de guarda legal ex articu-
lo 37.5 LET.Vid. Enmienda que le da origen, nim. 163 GP en el Senado, BOCG, nim. 29, 8 de junio de 2001, pag. 90.

Literalmente «...que tuviesen concertado con la empresa un contrato de duracion determinada...». De este modo se ex-
cluyen de raiz ciertas practicas evidenciadas con anterioridad, segun las cuales tales contratos se ofrecian a persona
gue ya venian siendo contratadas de forma temporal, si bien incorporando alguna solucion de continuidad que en oca-
siones fue declarada fraudulenta. STSJ Catalufia 2-9-1999.
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mejora de la estabilidad en el empleo. No obstante, se mantienen intactas las posibilida-
des de concertar este contrato de relevo por tiempo determinado, precisando el caracter
anual de los periodos de concertadfren este caso, hipétesis mas frecuente, se esta-
blecen tres reglas distintas para determinar el periodo de vigencia en atencién a la con-
creta situacion concurrente:

« Si el contrato de relevo es celebrado para sustituir la jornada liberada por un trabaja-
dor parcialmente jubilado antes de cumplir los 65 afios —o edad legal de jubilacion—, la
duracion sera igual a la del tiempo que falte para alcanzar tal situaciéon legal (contrato
sujeto a término). Lo que quiere decir que, como ya sucediera anteriormente, en estos
casos la duracion méxima del contrato sera la de cinco afios.

» Si el contrato de relevo es celebrado en la situacién contemplada en el punto anterior,
pero al cumplir la edad el trabajador jubilado decide continuar, segun las posibilidades
ahora abiertas por la reforma, se prevé la posibilidad de prérroga afio a afio, por acuer-
do de las partes, hasta que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

< Si el contrato es celebrado originariamente para relevar a un trabajador jubilado par-
cialmente después de alcanzar la edad de jubilacion, la duracién de aquellos casos en
gue se pacte una duracion determinada, no indefinida como también prevé el precepto
expresamente, sera asimismo por periodos anuales, diferenciandose de la situacién an-
terior en que la prérroga sera automatica, por lo que no precisara ningun acuerdo de
voluntad al respecto. El limite maximo coincide igualmente con la jubilacién total.

e) Se suprime la referencia al personal directivo en la determinacién del puesto a ocupar
por el trabajador relevista. Se trata de una clara mejora técnica orientada a introducir se-
guridad juridica en una formulacién cargada, innecesariamente, de una excesiva ambi-
gledad interpretativa.

El resto de reglas particulares del régimen del contrato de relevo previstas en el articulo
12.6 LET siguen inmodificadas. Por lo que junto a las ventajas de esta regulacién contindan algu-
nos inconvenientes y limitaciones respecto de las condiciones de sustitucién que dificultan la pro-
liferacién de estos contratos, como el excesivo voluntarismo en orden a las garantias de perma-
nencia, los desfases derivados de la desconexidn de actividades posible entre trabajador relevado
relevista, escasa incentivacion para la empresa... Pese a todo, en el plano de los discursos, poc:
dudas parece haber ahora ya sobre las ventajas de una jubilacion parcial, voluntaria y progresiva ¢
gradual, que incluso con una reduccion ponderada y razonable —no necesariamente proporcional-
de la prestacion econdmica, incorpora evidentes beneficios en orden a la politica del reparto del

49 No debe confundirse por ello, sin embargo, con el denominado «contrato de sustitucién» previsto como férmula
de fomento del empleo en virtud de la jubilacién anticipada —no parcial- del trabajador. Para algunos problemas
en orden a fijar la duracion de este tipo de contratos, hoy tan residuales como los deitkI8TS 5-7-1999;
STSJ Arag6n 18-9-2000; STSJ Asturias 27-10-2000; Castilla-Leén/Valladolid, 21-3-2000.
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empleo y de proteccion social equilibrada. Asimismo se revela potencialmente como una medida
adecuada en la perspectiva de una sociedad mas liberada del tiempo de trabajo y mas vinculada ¢
tiempo libre —de descanso, ocio o accion social voluntaria—.

2. Otra reforma ambivalente en favor del empleo temporal: el personal investigador, cientifi-
co y técnico al servicio de organismos publicos.

Como consecuencia de una Enmienda introducida por el PP, el lacénico y confuso articulo
17 Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacion Cientifica
y Técnica (LFCGICT), asume ahora una nueva redaccién, mucho mas extensa y clara, a través de
la cual se pretende «superar las dificultades y anomalias» evidenciadas por la practica aplicativa
de las «modalidades de contratacion laboral» que contempla (disp. adic. 7.2 Ley 12/2001). Estas
referidas «anomalias» se agruparian basicamente en dos grupos. Por un lado, la constatacion de L
notoriodesfase en la practiade contratacion seguida respecto de las dos «modalidades de contra-
tacion» previstas en la version originaria, y que ahora se mantienen, aunque reformadas, de modc
gue mientras la primera de ellas, el contrato para la «ejecucién de proyectos determinados» por el
«personal cientifico y técnico» de los organismos publicos de investigacién, habria conocido un
importantisimo desarrollo en la practica, el segundo, el denominado contrato de «formacion cien-
tifica y técnica» no habria tenido utilidad préactica alg@na

Por otro lado, la experiencia aplicativa del contrato de ejecucion de proyectos especificos en
el marco de estos organismos publicos de investigacion habria evidenciado, igualmentejifdgunas
cultades de funcionamientpe, dada la virtualidad que se le supone, quizas demasiado generosa y
acriticamente, para resolver nada menos que «gran parte de los problemas derivados de la limitacior
o insuficiencia de personal investigador y técnico en determinados proyectos», convendria igual-
mente corregir. Atal fin, se considera oportuno introducir determinadas reglas aclaratorias que preci-
sen el ambito subjetivo de este contrato de obra o servicio determinado, asi como, y sobre todo, me-
jorar las facultades concedidas a los organismos responsables de estos proyectos para garantizar
en cualquier caso, mejorar «la eficacia de los resultados» conseguidos por éstos, para lo cual se le
habilita a introducir mecanismos de control de la calidad del rendimiento de este personal.

Desde este plano funcional, pues, tres son las finalidades a perseguir por esta reforma. En pri-
mer lugar, claramente interfamentar el emplebajo estas modalidades de contratacién temporal en
el seno de los organismos publicos y demas entidades dedicadas a actividades de investigacion y de
sarrollo tecnoldgico, salvo las empresas en sentido estricto (politica de fomento del empleo temporal
en estos ambitos de actividad), reforzando la practica anterior respecto a la modalidad de obra o servi-
cio y activar la modalidad formativa. En segundo lugar, pretergjerar técnicamentta redaccion
precedente de este precepto en aras de una mayor seguridad, transparencia y eficamatiatasta

50 En el Informe de Justificacién aportado se dice que Gnicamente «se conoce alglin caso excepcional, poco numeroso y
ya superado en el CIEMAT» —Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnolégicas—. BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 37-6, 25 de abril de 2001, pag. 121.
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cion, sin perjuicio de precisar asimismo algunas garantias en favor para de los derechos de este
personal particularmente cualificado. Finalmente, perdigueéilizar la gestiénde la contrata-

cion temporal del personal investigador, cientifico y técnico, para lo cual somete su continuidad a
una condicién resolutoria que introduce un amplisimo margen de control para el organismo con-
tratante o empleador y, en cambio, genera una gran incertidumbre para el personal investigador ¢
técnico contratado.

Para el cumplimiento de tales fines u objetivos el nuevo articulo 17 LFCGICT presenta la
siguiente estructura sistematica. A saber:

1.°Una dobleegla de remisién generall régimen estatutario regulador de las dos modali-
dades contractuales que contempla: el contrato de obra o servicio detemiagtu-
lo 15.1 a) LET, por un lado, el contrato en practeearticulo 11.1 LET, por otro.

De este modo, y aunque tal remision aparecia ya en la version anterior, se clarifica la
configuracion conceptual de estos contratos, procurando evitar cualquier desnaturali-
zacién o «desvirtuacién» de los mismos, como habria sucedido basicamente respecto
del precedente contrato «de formacion cientifica o técnica». Esta opcion técnica evi-
denciaria que este precepto legislativo lejos de querer establecer nuevas modalidades
de contratacién en régimen laboral, a través de la creacion de formas especiales de
contratos de obra y de précticas, persigue reforzar su reconduccion al régimen estatu-
tario, sin perjuicio de introducir reglas modalizadoras del régimen comun que facilite
Su uso y garantice su correcto funcionamiento, incluso en determinados casos refuerce
las garantias previstas en la LET.

2.°Fijacion de este conjunto deglas particularesgue, sin perjudicar sustancialmente la
remision a sendos regimenes estatutarios, articulo 15.1 a) y 11.1 LET, asegure el buen
fin de los objetivos perseguidos con este ambito de contratacion temporal especifico.

Aunque estas reglas particulares o especialidades, con ser muy importantes, no tienen la
suficiente entidad, a nuestro juicio, como para constituir una auténtica «modalidad espe-
cial» a singularizar dentro del «tipo genérico», por cuanto en buena medida responden a
reglas o posibilidades previstas de forma amplia en el régimen comun, no cabe duda de
gue la regulacién contemplada en el apartado 2 del articulo 17 LFCGICT presenta un
mayor grado de particularismhb Estos regimenes de contratacion del personal investi-
gador, cientifico y técnico al servicio de organismos publicos de investigacion, cuyas re-
glas se orientan en unos casos a la simple mejora técnica, en otros a reforzar las garan-
tias y en otros, finalmente, a ampliar el margen de flexibilidad para el organismo contra-
tante, se ordena en torno a las dos modalidades ya referidas. Estas dos modalidades con

51 En todo caso estarfamos ante modalidades de contrato de trabajo con una regulacién especial estrictamente complemer
taria de la prevista con caracter general o comun, a diferencia de lo que sucede con determinados contratos en practica
como los que sustentan el acceso al sistema sanitario para formar médicos especialist¥&—RIRL27/1984, de
16 de junio, completado hoy con el RD 931/1995, de 9 de jMiticSTS 21-12-1990.
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tractuales, aun siendo ya conocidas, experimentan una cierta reordenacion, en especial la
relativa al contrato formativo del tipo «trabajo en practicas».

a) Contrato para obra o serviciconsistente en la realizacion de un proyecto especifico
de investigacion, quedando la duracion de esta relacion juridico-laboral vinculada al
mismo, salvo informe desfavorable sobrevenido al evaluar sus conocimientos.

b) Contrato en practicapara el personal investigador, cientifico y técnico al objeto de
realizar actividades investigadoras que permitan ampliar o perfeccionar la experiencia
cientifica de los contratados.

3.2 Establecimiento de umagla de extensiéde estas formas de contratacion laboral, me-
diante unanorma de habilitaciorexpresa para contratar bajo la modalidad formativa
articulo 17.1 b) LFCGICT concedida a organismos publicos e instituciones sin animo de
lucro que, en el régimen anterior, tenian vedada esta posibilidad.

4.° Esta regla de favor hacia la generalizacién de las modalidades de contratacién laboral re-
cogidas en el articulo 17 no descarta, sin embargo, la incorporacion réglarianitati-
va, pero no excluyenteespecto de un determinado tipo de organismos publicos de esta
naturaleza: labniversidades Publicas.

Entrando a analizar con algin detenimiento, aunque necesariamente sucinto, el contenido
normativo de este precepto reformado cabria realizar, entre otras, las siguientes observaciones. Et
primer lugar, respecto al régimen particular de estos contratos es obligado diferenciar la modali-
dad prevista en el apartado 1 de aquella prevista en el apartado 2 del articulo 17 LFCGICT. Por lo
que se refiere al denominadontrato para la ejecucion de un proyecto especifico de investiga-
cion, y una vez confirmada su naturaleza de auténtico contrato de obra o servicio determinado
mediante la remisién general a la LET («Estos contratos se regiran por lo dispuesto en el articu-
lo 15.1 a) del Estatuto...»), las «particularidades» previstas son s6lo dos. A saber:

a) Unaregla de mejora técnicae precisa que la formalizacion de estos contratos podra ser
no sélo con el «personal cientifico» y el «personal técnico», segln aparecia en la versién
anterior, sino también con el «personal investigador» en sentido estricto, lo que significa
una cierta ampliacion del campo subjetivo de aplicacion, conforme a una préactica ya
consolidada en la experiencia aplicativa de estos contratos.

b) Unaregla flexibilizadora del régimen extintivia duracion del contrato queda sometida
a una condicion resolutoria, como es la superacion de una prueba de evaluacién que, de
forma obligatoria, habra de pasar anualmehte

52 Literalmente se dice que la actividad desarrollada por los contratados «sera evaluada anualmente, pudiendo ser resuel-
to el contrato en el supuesto de no superarse favorablemente dicha evaluacion».
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Sin duda, junto a la regla de extension del apartado 2, esta regla constituye la principal no-
vedad, y sin duda también el aspecto mas conflictivo, de la reforma introducida en el articulo 17
de la LFCGICT. No debe olvidarse que, a tenor de la norma y jurisprudencia aplicables con carac-
ter general, representa una auténtica regla de excepcioén al régimen comun de vinculacion del pe-
riodo de vigencia del contrato a la duracion de la obra o servicio para cuya ejecucion se realizo el
contrato laboral, por lo que, en principio, la continuidad del proyecto deberia determinar la conti-
nuidad de la relacién juridico-laboral. No obstante, tampoco debe silenciarse que, en realidad, es-
tamos ante una regla que profundiza en la brecha abierta respecto de la causalidad de este contra
por otras lineas de interpretacion jurisprudencial, por lo que no constituye mas que una fase mas
de este proceso de flexibilizacion de la causa del contrato de obra por la incorporacion de elemen-
tos ajenos o externos a la estricta duracion de la obra o servicio que estan en la causa del contratc
unico elemento que desde una interpretacion literal del articulo 15.1 a) LET permitiria la extincion
no anticipadas.

Ciertamente, en este caso cabria objetar que no estamos realmente ante un elemento extrafi
al objeto del contrato, por tanto externo o extrafio a la causa del contrato, en la medida en que la
causa estaria integrada por la contratacion de un servicio cientifico o investigador de calidad, con-
forme a la formacién y experiencia acreditadas del personal contratado. La eficacia de los resulta-
dos cientificos perseguidos por el proyecto o grupo investigador en el que se enmarca, y que con
toda probabilidad condicionara la continuidad de la propia financiacién por el organismo de tales
proyectos, entrarian dentro de la prestacién de servicios contratada, caracterizada por su especic
cualificacidn, a verificar periédicamente mediante las correspondientes pruebas evaluadoras. Aho-
ra bien, esta sujecion a una suerte de proceso de verificacion continua de los conocimientos, 0 me:
jor, periodo de prueba permanente, supone una inequivoca, y quizas excesiva, dilatacion o amplia-
cion de la causa contractual en atencidn a las caracteristicas propias del servicio que, en cualquie
caso, introduce elevadas dosis de incertidumbre y desmotivacion, lo que puede precarizar mas es
tas relaciones de empleo temporal, desnaturalizando mas esta modalidad contractual, eso si po
via legal, pese al confesado intento de reconduccion hacia el articulo 15.154) LET

A este respecto, dificilmente podrian esgrimirse en favor de este régimen legal las «natura-
les» exigencias del trabajo investigador y cientifico, sometido personal, social e institucionalmen-
te a altas exigencias de rendimiento y calidad, que hay que comprobar periédicamente mediante
pruebas adecuadas —que no se delimitan en la norma legal-, pues sabido es que el Estatuto col
templa mecanismos adecuados para exigir al trabajador un rendimiento adecuado y la permanen:
cia de sus condiciones de cualificacion. En este sentido, podria acudirse a una interpretacion ade:
cuadora o flexible de los supuestos recogidos en las letras a) y b) del articulo 52 LET (extincion

53 Ej,, la referida consolidacion de la doctrina jurisprudencial configuradora de la extincién de la contrata como causa de
finalizacion del contrato de obra o servicio determinado (STS 8-6-1999); contratacion para desarrollar trabajos en el
marco del Plan Nacional de Formacion e Insercion Profesional (FIP), o cualesquiera otros de caracter publico, cuando
se pierde la ayuda econémica que sustentaba la contratacion (STS 28-12-1998).

54 En cambio, no se acept6 una reconduccién del contrato eventual, sometido a tiempo, a una modalidad sometida a con-
dicién resolutoria, en el marco de la contratacion por Eli@isSTS 9-2-1999.
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del contrato por causas objetivas sobrevenidas no imputables a la voluntad del trabajador), con la
consiguiente mejora del régimen de garantias sustantivas y procedimentales. En conexién con est:
Ultima observacion, es claro que se plantea el problema, entre otros muchos suscitados por est:
nueva regla flexibilizadora de la extincién anticipada del contrato por razones de eficacia y rendi-
miento, relativo a la procedencia o no de entender aplicable el derecho a la indemnizacién por fin
de contrato prevista en la nueva letra c) del articulo 49.15%.ET

En lo concerniente al denominadontrato de trabajo en practicas para la insercion de in-
vestigadores al sistemespafiol de ciencia y tecnologia, los cambios operados por la reforma son
todavia mas significativos que respecto de la modalidad anteriormente comentada, si bien en una
parte importante se relativizan si se analiza comparativamente con el actual régimen del contra-
to en précticas, en cuyo dmbito se inserta plenamente. Antes de analizar sumariamente las re-
glas particulares que presenta esta modalidad contractual, ampliamente recogidas en el articu-
lo 17.1 b) LFCGICT, conviene insistir minimamente en las razones que han motivado su reforma,
pues en una cierta medida entroncan con dos objetivos, en alguna medida incluso opuestos, igual-
mente perseguidos con la Ultima reforma legislativa. A saber:

Por un lado, con la mutacién del articulo 11, si bien en su modalidad de contrato para la for-
macion, una vez mas orientada preeminentemente a revalorizar el clasico objétiseralén
profesional de determinados colectivos, en particular de jévenes —en este caso relativamente jéve-
nes investigadores—. A tal fin, el fracaso practico del régimen anterior se vincula a una doble defi-
ciencia: su inadecuacion comparativa para hacer frente a las necesidades de formacion de investi
gadores y tecndlogos, ya cubiertas por un régimen mas flexible, la relacion de becario, de una par-
te, la falta de atencion a una necesidad especifica, determinante de una laguna o déficit de regula
cion, como la relativa al fomento de la incorporacion de investigadores ya formados, de otra. Esta
omision, ademas de una desnaturalizacion de la modalidad contemplada en el articulo 11.1 LET,
suponia la postergacion de una via eficaz para la contratacion de este tipo de investigadores, con
siderada (til no sélo porque se revela:

«necesaria, sino también porque puede constituinioio de la carrera profesio-
nal, confiriendo a los mismos umstabilidad adecuadavg. cinco afios) y unpo-
sibilidad real de ampliar, perfeccionar o completar su experiencifoonacion
cientifica».

Ahora bien, por otro lado, junto a este marcado objetivimskrcion profesional y ocupa-
cional en el sistema espafiol de Ciencia y Tecnologia, hay que distinguir otra finalidad al mismo
tiempo perseguida por esta reforma. Asi, la clara y acritica aceptacion del denominado sistema de

55 Aunque no es posible entrar ahora en un andlisis detenido, a nuestro juicio, y salvando la interpretacion literal que pa-
rece orientar una respuesta negativa, hay que entender aplicable esta regla indemnizatoria en virtud de una interpreta-
cion teleoldgica del precepto.
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concesion de becas para el personal investigador como el instrumento mas idéneo para cubrir la
fase inicial de su formacién, segun aparece en el Informe de justificacién de la Enmienda que lue-
go se convertiria en norma positiva, contrasta claramente con su pésimo juicio sobre las «becas
post-doctorales», a las que considera, con razén, como «carentes de todo sentido» y, en todo cast
precarizadoras de la situacion del personal investigador ya formado. De ahi, la necesidad de bus-
car otras formulas que permitan una continuidad mas dignificada de su actividad, para lo que bus-
ca consolidar la forma de empleo en practeearticulo 11.1 LET pues no se trata de incorporar
titulados en una fase de adiestramiento inicial sino de personal ya formado e, incluso, con cierta
experiencias.

Las diversas «reglas particulares» que introduce en el régimen de esta modalidad contrac-
tual son, atendiendo a la triple clasificacion aqui seguida, las siguientes:

a) Reglas demejora técnicale la redaccién precedente. En este grupo creemos posible in-
cluir los tres siguientes enunciados normativos:

 Delimitacion del ambito subjetivo de forma restrictiva, de forma que sélo se habilita
para concertar este contrato «con quienes estuviesen en posesion del titulo de Doc-
tor», por tanto no cualquier Titulo Universitario Superior. Esta precision constituye
una novedad respecto a la version anterior, perfectamente explicable por la finalidad
perseguida por la norma, no asi aquella relativa a la exencion del limite de los cuatro
aflos —o seis en el caso de minusvalidos— a que se refiere el precepto estatutario, que
ya estaba recogida antes.

» Concrecion del objeto del contrato: el trabajo a desarrollar consistira «en la realiza-
cién de actividades, programas o proyectos de investigacion que permitan ampliar,
perfeccionar o completar la experiencia cientifica de los interesados». En realidad no
estamos ante ninguna particularidad normativa, pues no es sino una concrecion de la
regla prevista en la letra a) del articulo 11.1 LET, y pretende dar transparencia y segu-
ridad juridicas a este contrato, evitando derivaciones abusivas de esta contratacion,
por otro lado tan frecuentes en la practica.

< Prohibiciéon de contratacion reincidente: se prevé igualmente que ningun investigador
pueda ser contratado, «en el mismo o distinto organismo y con arreglo a esta modali-
dad, por un tiempo superior a cinco afios». De nuevo estamos ante una precision que
no representa particularidad reguladora alguna, pues viene a concretar la regla de ana-
logo tenor e igual finalidad antifraude contemplada en la letra c¢) del articulo 11.1
LET. De ahi, que pueda considerarse reiterativa y, por tanto, innecesaria en sentido es-
tricto, aunque conveniente en el plano practico.

56 BOCG, Serie A, nim. 37-6, pag. 121.
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b) Reglas particulares que pretenden oregora garantista Entre estas reglas de alcance
principalmente protector o tuitivo se situarian las siguientes contenidas en el comentado
articulo 17 LFCGICT:

 Fijacion de un limite minimo y otro maximo mas elevados que los previstos en el ré-
gimen comun. La duracién de este contrato de trabajo no podra ser inferior a un afio,
con lo que se establece un limite minimo que, ademas de no estar contemplado en la
anterior version, mejora el minimo previsto con caracter general en el articulo 11.1
LET (seis meses). Si mantiene el limite maximo de cinco afios, segln una previsién
gue no deja de sugerir lecturas opuestas, pues si por un lado flexibiliza el régimen co-
mun (maximo dos afios, no disponible en su duracién extrema ni por la negociacion
colectiva), por otro puede entenderse, como hace el legislador, que mejora las garan-
tias del régimen estatutario, pues introduce una mayor estabilidad al multiplicar por
2,5 veces el limite maximo. Por lo que una regla inicialmente inteligible como favore-
cedora de la temporalidad se califica, sin embargo, como una regla orientada a intro-
ducir una razonable estabilidad a este tipo de conffatos

e La garantia de la paridad de trato retributivo. Dadas las condiciones de formacion, e
incluso de experiencia, que se presumen en este personal contratado, la nueva redac-
cion cuida expresamente de garantizar que su retribucion no sea inferior a la que co-
rresponda al personal investigador que realice idénticas o analogas actividades. Sin
perjuicio de la ambigiiedad que supone siempre esta recurrente referencia a un salario
«no inferior» al que le corresponderia por razones de cualificacién —y clasificacién—
profesionales, formula con la que se evita precisar el régimen retributivo y se elude
formalmente la regla de la paridad, parece claro que estamos ante una particularidad
gue debe entenderse como mejora del régimen estatutario que, si bien de forma subsi-
diaria, prevé la posibilidad de salarios mas reduéitios

¢) Regla flexibilizadora del régimen extintivbambién para esta modalidad se establece
una condicién resolutoria analoga a la prevista para la anterior modalidad, si bien, a dife-
rencia de ésta, se introduce un mayor margen de indeterminacion sobre la periodicidad
de la prueba evaluadora del rendimiento y calidad del trabajo del investigador, por cuan-

57 Es ésta una polémica que ha tenido su «explosién» fundamentalmente con motivo de la reforma de 1997, que preten-
dio cerrar la via de la negociacion para ampliar los limites maximos de los periodos de duracién de los contratos tem-
porales estructurales. Esta reforma fue realizada con un signo garantista, al objeto de evitar una deformacion conven-
cional del sistema legal, sin embargo, opiniones autorizadas, como la del Consejo Econémico y Social, consideraron,
gue esta vision era erratica, por que lo que en realidad significaba un esfuerzo injustamente denostado de la negocia-
cién por mejorar la estabilidad en el empleo, ampliando la duracion de los contratos.

58 Recuérdese que la letra e) del articulo 11 LET remite en primer lugar, para la fijacién del salario, al régimen pactado
expresamente en convenio colectivo para los trabajadores en practicas, sin perjuicio de habilitar, en defecto de regula-
cién convencional expresa, para fijar un salario que puede «ser inferior al 60 o al 75 por 100 durante el primero o el
segundo afio de vigencia del contrato, respectivamente, del salario fijado en convenio para un trabajador que desem-
pefie el mismo o equivalente puesto de trabajo».
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to se limita a prever que la actividad desarrollada «seréa evaluada, al menos, cada dos
afios...». La situacioén resultante es alin mas grave por cuanto deja una total libertad al or-
ganismo publico —o institucion sin animo de lucro— no sélo para establecer la forma de
evaluacion o control del rendimiento, sino la propia periodicidad, por lo que podemos
asistir a relaciones sometidas con mucha frecuencia a estos exdmenes o controles de cali:
dad y capacidad, intensificando hasta el extremo tanto la inseguridad juridica como la
dependencia del personal contratado.

Una vez esbozado brevemente el régimen juridico particular que caracteriza estas dos
modalidades de contratacion laboral temporal nos vamos a detener minimamente, en segundc
lugar, en desgranar la segunda cuestién que centra el régimen de este precepto reformado. No
referimos concretamente a lo que en su momento describimos comeglmde extension de
estas modalidades de empleo temporaltodo tipo de organismos publicos e instituciones, pu-
blicas o privadas, éstas sin animo de lucro, que realicen actividades de investigacion y desarro-
llo tecnoldgico. Este es el objetivo perseguido por la regla incorporada por el apartado 2 del ar-
ticulo 17 LFCGICT.

En linea de coherencia con la finalidad «promocional» o de fomento de estas formas de
contratacion, una clara directriz de esta reforma ha sido la de extender de forma generalizada
estas modalidades de contratacion a todas y cada una de las entidades que desarrollen actividz
des de investigacion y desarrollo tecnoldgico, salvo que se trate de empresas con animo de lu-
cro. A tal fin, junto a los organismos publicos de investigaciéon contemplados en el articulo 13
LFCGICT (ej., Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, el Centro de Investigaciones
Energéticas, Medioambientales y Tecnolégicas, el Instituto Nacional de Investigacion y Tecno-
logia Agraria y Alimentaria, el Instituto Geologico y Minero Espafiol y el Instituto de Salud
Carlos lll; y cualquier otro de este tipo), el articulo 11 LFCGICT habilitaba sé6lo para contratar
personal cientifico y técnicex articulo 15 LET a los organismos publicos dependientes de la
Administracion Central del Estado y CC.AA., Universidades, instituciones de caracter publico
y privado, asi como a las empresas que desarrollen actividades de investigacion y desarrollo
tecnoldgico®.

La finalidad perseguida por la norma, el favorecer la incorporacion de investigadores al sis-
tema espafiol de ciencia y tecnologia, exigiria una interpretacion expansiva que abarcara a todos
los «agentes ejecutores de los programas» incluidos en el Plan Nacional de Investigacion y Desa-
rrollo Tecnolégico, con exclusion de las empresas. Aunque esta regla expansiva o habilitacion le-
gal para contratar bajo modalidades de empleo temporal afecta también a las Universidades Publi-
cas, el parrafo segundo del apartado 2 ha establecido algunas cautelas para evitar un uso desmes
rado de este tipo de contrataciones por estos organismos. En este sentido, de conformidad con ¢

59 Un ejemplo de estas limitaciones en Resolucién de 21-11-1994 —BOE 13-3-1995- del Rectorado sobre normas de
aplicacion a la incorporacion de Doctores, bajo contratacion laboral, a Equipos de Investigacion en Espafia mediante
Acuerdo de Cooperacién de la Universidad Politécnica de Madrid con la Direccién General de Investigacion Cientifi-
cay Técnica.
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régimen actualmente vigente en materia de Universidades, si bien a punto de desaparecer por e
macroproyecto de Reforma Universitaria ahora en tramitacion acelerada, se establece una regla
restrictiva («inicamente podran celebrar... cuando...»), de modo que tal habilitacion se condiciona
a la concurrencia de dos presupuestos:

< Procedencia de los recursos a cargo de los cuales se realizara la contratacion: sélo es po-
sible la contratacién «cuando sean beneficiarias de ayudas o subvenciones publicas para
la contratacion temporal de personal investigador, cientifico o técnico, para el desarrollo
de nuevos programas o proyectos singulares de investigacions.

» Caracter subsidiario de esta contratacion: Gnicamente procedera esta modalidad de con-
tratacion cuando no puedan ser realizados «con personal propio», si bien no hace refe-
rencia al tipo de personal, esto es, si se trata sélo del personal funcionario o incluye tam-
bién al personal contratado en régimen administrativo.

En conclusién, y a modo de valoracion final, cabe observar que en gran parte este régimen
carece de verdadera novedad, al tiempo que cabe dudar de su eficacia, pese a los loables desel
evidenciados por el legislador en el momento de la justificacion de la reforma, el escenario mas
probable derivado de su practica es una nueva contribucion a la fragmentacion del mercado, con-
solidando el estatuto precario del que ya viene «disfrutando» este personal. Finalmente, tenemos
la impresién de estar ante una reforma parcial y de «parcheo» en el marco de un proceso de muta
ciones mucho mas amplio, que tiene como uno de sus objetivos fundamentales una reordenacion
del sistema de acceso al empleo en las Universidades, especialmente las publicas. Por tanto, quiz
fuese mas util no parcelar y englobar estos cambios en una reforma en profundidad del Sistema.
En un plano de valoracién global, nos parece que esta reforma refleja de presente un tono menor,
pero puede representar, en un futuro préximo, una linea més amplia, respecto de la que seria nece
saria una mayor reflexion.

3. Un sujeto inexcusable para una politica de empleo al servicio del PLANIn: el embrionario
estatuto juridico de las empresas de insercion socio-profesional.

Fruto de dos Enmiendas presentadas en el Senado, una de CiU y otra del GP, ha aparecidc
en el proceso final de tramitacién parlamentaria una nueva disposicion adicional, la novena, que
presenta un sorprendente e incierto, pero al mismo tiempo esperanzador, contenido normativo. Se
trata nada mas y nada menos que de la primera vez que una Ley estatal -menos novedad presen
respecto a la legislacion de d&mbito autonémico— contempla una regulacién expresa, si quiera sea
con la indeterminacion, ambigitiedad y parquedad con que lo hace esta disposicién adicional 9.2, de
las denominadasmpresas de insercidite personas en situacion de exclusion social —«empresas
de promocioén e insercion laboral» las llama la norma—.
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Bien visto, y en un plano de coherencia conceptual y politica, la contemplacion en el RD-
Ley 5/2001 del «contrato» como instrumento fundamental para la «insercién», en los términos
amplios e indeterminados en que se recogia en la originaria redaccion del articulo 15.1 d) LET
(contrato de insercién)ahora en parte desvirtuados tras la nueva redaccion, llevaba necesaria-
mente a la aparicion en escena del otro instrumento basico de una politica de lucha contra la ex-
clusion social asentada en el pilar de la (re)incorporacion al mercado de trabajo, la «empresa» (de
insercidr). Otros muchos datos normativos en el plano de la legislacion estatal, algunos muy re-
cientes, podrian integrar lo que podemos calificar como la crénica de un nacimiento anunciado:
estatuto juridico-estatal, aunque en estado embrionario y de caracter basico, efapessas de
insercibnocupacionafo.

En este marco, ciertamente disperso, equivoco e insuficiente, en cumplimiento de los com-
promisos alcanzados en las Cumbres de Lisboa (marzo 2000) y Niza (diciembre 2000) por el Con-
sejo Europeo, el Consejo de Ministros espariol, en su reuniéon de 25 de mayo de 2001, aprobo el
denominado Plan Nacional de Accién para la Inclusién Social del Reino de EBhafiNIN).

Pues bien entre las multiples y muy heterogéneas lineas de actuacion que se proponen, en cohe
rencia con la Agencia Social Europea aprobada en Niza, se sitda la potenciacion de las politicas
activas de empleo para colectivos particularmente desfavorecidos, objetivo que, como se ha visto,
constituye uno de los principales ejes argumentales de la reforma de este afio. A tal fin, una
muy especial atencion se presta, por fin, a la regulacién legal y apoyo a las «empresas de in-
sercién social». Por su parte, coincidiendo con la aprobacién del PLANIn, el CES aprobaba el
Informe 22001, sobré.a pobreza y la exclusion social en Espafia: propuestas de actuacion en el
marco del plan nacional para la inclusién sogiaha de cuyas recomendaciones era, justamente,

la de proporcionar una regulacién estatal de estas emgtesas

Sélo a la luz de estas consideraciones, que rastrea las piezas mas importantes de la ya de
finida, aunque en fase todavia muy incipiente por lo que se refiere a su disefio juridico-institu-
cional y en su puesta en practica, cabe comprender las reglas delimitadoras de aquel embriona:
rio estatuto juridico de las empresas de insercidon que proporciona la disposicion adicional 9.2
Ley 12/2001. Esta norma incorpora, ciertamente de forma insuficiente y muy ambigua, tres re-

60 Esta idea queda claramente recogida en la justificacién de ambas Enmiendas, que aluden expresamente a las medida
normativas para la promocion de la insercion laboral de personas en situacion de exclusion social, en linea con anélo-
go programa de fomento de empleo previsto para el afio 2000 en la Ley 55/1999, de 29 de diciembre. Un comentario
similar cabria realizar a la luz de los programas de «rentas activas de inseididRE (781/2001, de 6 de julio), pa-
ra un analisis en profundidad de este programa en el marco de renovacion de las politicas activas de empleo y de pro-
teccion socialyid. S. pe LA Casa QUESADA-O. MoLINA HERMOSILLA, en proximos nimeros de esta revista.

61 Entre los aspectos més significativos de estatuto juridico de la empresa de inserciénreferia expresamente, en-
tre otros, a su definicion, requisitos de constitucion y calificacion, registro, sujetos de insercién socio-laboral y proce-
sos de acompafiamiento, condiciones laborales y mecanismos de fomento. Lineas similares aparecen en recientes Pl
nes Autondmicos elaborados con analogos objetivos, como el Plan de lucha contra la exclusion social 1998-2005 de la
Comunidad Foral de Navarra, aprobado por el Gobierno de Navarra el 22-6-1998 y por la Comisién de Asuntos So-
ciales del Parlamento los dias 4 y 5 de febrero de 1999. Otras Comunidades estan emprendiendo el mismo camino,
como por ejemplo Andalucia. En profundidad sobre estos probleitiak, L. MoNEREG-C. MoLINA. El derecho a las
rentas de insercion. Comares. Granada. 1999.
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glas basicas sobre el régimen juridico de este nuevo tipo de organizacion empresarial pertene-
ciente al denominado Tercer Sector, hoy dispersas por toda la geografia nacional bajo las mas

dispares formas juridico-econdmicas, por lo general correspondientes a la Economia Social. Es-
tas reglas son:

a) Una regla de apertura plena de la actividad de estas empresas en el sector laboral de la
contratacion, con el consiguiente acceso a las bonificaciones previstas en el programa de
fomento de empleo, en los términos previstos en el articulo 4.1.3 Ley 12/2001, con ca-
racter general para todas las empresas o entidades que contraten a sujetos en situacion d
exclusién social. Una situacion que vendra determinada, por tanto, conforme a los crite-
rios establecidos en esta norma, sin perjuicio de la habilitacién al Gobierno para su modi-
ficacion, estableciendo expresamente también esta regla una remision al necesario desa-
rrollo reglamentarié2.

b) Proporciona una definicion legislativa de empresas de promocion e insercion laboral de
personas en situacion de exclusion social, basada fundamentalmente en un criterio cuali-
tativo, la delimitacion de su objeto social en atencion a esta finalidad, como es obvio, y
otro cuantitativo, relativa a una dimension ocupacional minima dedicada a este tipo de
trabajadores (no menos del 30% de la plantilla habitual). Se establece una particular cau-
tela en evitar que estas empresas se conviertan en instrumento de cronificacién de la si-
tuacion de exclusion, exigiendo un compromiso prioritario para el desarrollo de una efec-
tiva capacidad de integrar a estas personas en el mercado de trabajo «ordinario». No es
requisito necesario para la delimitacion de este tipo de empresas de economia social la
inclusién en un Registro Publico creado al efecto (requisito formal), puesto que su ins-
cripcion es voluntaria, remitiendo su creacion al desarrollo reglameiitario

¢) Propuesta de un plan de medidas de apoyo a la actividad de estas empresas sobre la ba
se del principio de cooperacion, tipico de las contemporaneas politicas activas de em-
pleo, asentadas sobre una relacion creciente entre los sujetos publicos, los sujetos pri-
vados y la iniciativa social (ej., Agencias Privadas de Colocacién, SIPEs). En este mar-
co programatico se hace especial mencion a la politica de concertacion articulada sobre
tipicos convenios de colaboracidn entre los Servicios Publicos de Empleo y las empre-
sas de insercion.

62 |iteralmente dice el apartado 1 que la «contratacién de personas en riesgo de exclusién en los supuestos a que se re
fiere el articulo 4.1.3 de la presente Ley podra realizarse por empresas especificamente dedicadas a la promocion e in-
sercioén laboral de personas en situacion de exclusién social, conforme a los nimeros sigailente yeglamen-
tariamente se determine».

63 Literalmente, el parrafo segundo define estas empresas como aquellas que, «cualquiera que sea su forma juridica y ac-

tividad econdmica... dediquen habitualmente no menos del 30 por 100 de sus puestos de trabajo al empleo de personas
gue estén en alguno de los supuestos a los que se refiere el parrafo anterior, para formarles y adiestrarles en el ejerci-
cio normalizado de una actividad laboral; tendran como fin primordial de su objeto social la plena integracién laboral

y el acceso al empleo ordinario de las indicadas personas. Dichas empresas podran inscribirse voluntariamente en el
registro publico que a tal efecto se determine reglamentariamente.
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Como se ve, es mucho lo que se aventura para un futuro préximo, como ya sucediera res-
pecto de los «contratos de insercién». Pero confiemos en que el desarrollo reglamentario prometi-
do no traicione, como ha ocurrido con los contratos de insercion, estas expectativas. En cualquier
caso, una plasmacion legislativa de todo o buena parte del PLANIn podria ser una buena estrate-
gia para garantizar una metodologia y un resultado razonablemente adecuado y a la altura de la:
circunstancias —aunque la resistencia a traducir en normas legislativas los Planes Nacionales de
Empleo, o al menos sus contenidos basicos, como por ejemplo la varias veces comprometida Nue-
va Ley Basica de Empleo no nos permite augurar la actualizacién de esta propuesta—.

V. LAS NOVEDADES DE LA REFORMA EN MATERIA DE POLITICA LABORAL

1. Un «hito» en el proceso de reformas del Estatuto: la reordenacion mas «clarificadora» que
garantista del régimen de la sucesién de empresa.

Sin duda, uno de los preceptos que ha resultado mas incisivamente modificado tras la am-
pliacién de esta primera fase de reforma del mercado de trabajo por la Ley 12/2001 es el «mitico»
articulo 44 LET, en el que se regula, con extremada parquedad y notoria insuficiencia antes de es-
ta reforma, el régimen juridico de la sucesion empresarial. Esta modificacion puede considerarse
un auténtico «hito histérico», no tanto por el alcance material del cambio, que con ser significati-
VO no representa una mutacion radical respecto a la regulacién efectivamente aplicada con anterio-
ridad, sino por su singularidad, en la medida en que es la primera vez que este precepto experi-
menta una reforma. Estamos, puante un auténtico suceso normativo. Desde la versién origi-
naria de 1980, el régimen de la sucesidon de empresa ha resistido tozudamente tanto la presior
de una de las normas comunitarias mas influyentes e incisivas en los ordenamientos laborales,
cuanto el extenso e intenso movimiento de reformas del «mercado de trabajo», no obstante la
centralidad de esta cuestion en el actual marco de economia competitiva y organizacion flexible
de la empresay el trabajo.

Insistiendo un poco mas en esta Ultima observacion, esta resistencia casi numantina es mas
relevante si se tiene en cuenta el sentido tuitivo (principio de proteccion del trabajador) que, al
menos por un amplio sector doctrinal y jurisprudencial, se ha dado a este precepto, aunque la rea
lidad aplicativa del mismo permita un juicio mucho mas matizado y menos lineal o unilateralista.
Ha de tenerse en cuenta que la version modificada de la Directiva comunitaria sobre transmisiones
empresariales, so pretexto de introducir una reforma meramente «aclaratoria» del ambito de apli-
cacion, en realidad consolidd un criterio jurisprudencial restrictivo y corrigié algunos de los as-
pectos garantistas construidos por la jurisprudencia comunitaria, al tiempo que abrié importantes
posibilidades a los Estados miembros para incorporar significativas exclusiones de su ambito de
aplicacion, sin duda uno de los aspectos mas relevantes, y criticables, de la reforma. En todo caso
y salvo las precisiones que se hagan en este sucinto comentario, cabe catalogar la reforma com
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de alcance también eminentemegaeantistg por lo que revela una sustancial continuidad de op-
ciones de politica del derecho, asi como de la sisteméatica interna y estructura juridica, no obstante
la evidente modificacion de su redaccién y algunos contenidos normativos, particularmente en re-
lacion a las denominadas garantias colecttas

Conviene inicialmente, pues, evidenciar cuales han sido las razones que han justificado tan
«histdrica» reordenacion normativa del régimen juridico interno de la transmision empresarial. Si
hemos de creer al propio legislador, a tenor de lo que expresa en la Exposicién de Motivos, el mo-
tivo determinante de este giro de politica legislativa es el compromiso del Estado espafiol para
adaptar a nuestro ordenamiento la Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, por la que se
modifica la célebre, conflictiva, ambivalente y ya derogada Directiva 77/187/CEE, sobre la apro-
ximacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de és
(factor de convergencia en el proceso de construccion social del mercado Unico comfinitario)

Sin embargo, una lectura atenta del nuevo articulo 44 LET y un juicio comparativo con la
disciplina comunitaria, evidencia con nitidez que aquella razén de ajuste o armonizacion no es la
Unica. Para ilustrar esta observacion bastard en este momento con recordar que, en gran medida, |
adaptacién se habia anticipado, incluso mejorado, por accién jurisprudencial, por lo que el deno-
minado «efecto Util» de la norma comunitaria ya estaba, en lo sustancial, garantizado. Que la letra
del precepto se mantuviera inmodificada hasta ahora no quiere decir que el régimen efectivamente
aplicado haya permanecido anclado en la literalidad de la version originaria, antes al contrario, se
ha ido enriqueciendo a través de una importante intervencion judicial, como ya sucederia respecto
de la propia disciplina comunitaria, en gran medida reflejo de la formalizacion en reglas legales de
reglas creadas judicialmente. A tal fin, se ha seleccionado un catalogo o inventario de problemas
interpretativos cuya solucion judicial pretende confirmar o consolidar.

En definitiva, no obstante el notorio incremento de su contenido normativo, pues pasa de 2 a 10
apartados, no se ha pretendido establecer un régimen completo de la transmision de empresa, sin
mas limitadamente hacer frente a algunos aspectos significativos del mismo, ya por las dificultades

64 |a sencilla sistematica normativa del articulo 44 LET, que responde al clasico esquema binario sobre el que se ha
construido la norma juridica, supuesto de hecho y consecuencia juridica, mantiene plenamente su vigencia tras la
transposicion de la normativa comunitaria, pues aquella estructura equivale en lo sustancial a la de la Directiva, cuyos
principales centros de imputacién normativa son: delimitacion del ambito de aplicacién y delimitacion de las garantias
correspondientes, ordenadas a su vez en dos grupos, las individuales y las colectivas. Si se ha corregido la parquedac
de la version originaria de la norma estatutaria, fuente de multiples problemas aplicativos.

65 Atenor del articulo 12 Directiva 2001/23/CE, del Consejo de 12 de marzo, queda derogada la Directiva 77/187/CEE,
modificada por la Directiva 98/50/CE, si bien salva «las obligaciones de los Estados miembros en cuanto a los plazos
de transposicién que figuran en la parte B del Anexo I. Las referencias hechas a la Directiva derogada se entende-
rdn como hechas a la presente Directiva y deberan leerse con arreglo al cuadro de correspondencias que figura en
el Anexo II». Esta Directiva consolidada es fruto de la necesidad creada por la peculiar técnica elegida por la Di-
rectiva 98/50 para modificar el contenido de la Directiva 77/187, poniendo fin a la imagen de «provisionalidad for-
mal» creada por una revisién normativa que no supuso la derogacién de la anterior sino una modificacién parcial de
su texto, sin alterar su estructura juridica. El plazo de transposicion de la Directiva 98/50 finalizaba el 17-7-2001.

-132- ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 221-222

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



| REFORMA MERCADO TRABAJO: LEY 12/2001 | Cristobal Molina Navarrete

aplicativas evidenciadas a lo largo de este tiempo, clarificando y dando transparencia a soluciones de:
cantadas por la jurisprudencia, ya para adaptarlo a las exigencias de la normativa comunitaria, en par
ticular respecto de los derechos de participacion de los trabajadores. Veremos estos cambios ordenadc
en torno a las dos grandes cuestiones que integran la estructura sistemética y el contenido regulador ¢
este precepto. A saber: delimitacion del «presupuesto de hecho» de la norma o del «ambito material de
aplicacionx» de la misma, por un lado, y determinacién de las consecuencias juridicas o fijacion del sis-
tema de garantias, individuales y colectivas, frente a la realidad sucesoria empresarial, por otro.

1. El «ambito de aplicaciéro «presupuesto de hechde la normativa sucesoria.

La estructura sistematica del articulo 44 LET se compone, en primer lugar, de la delimita-
cion de lo que entre nosotros se llama «presupuesto de hecho» —denominacion clésica en purida
de técnica juridica—, y en el lenguaje comunitario se denomina «ambito de aplicacién». Este pre-
supuesto de hecho, como se sabe, ha venido reconstruyéndose sobre la base de dos presupuest
uno subjetivg el cambio de titularidadie la empresa o parte de la misma transmitida o transferi-
da, y otroobjetivg autonomia organizativa y patrimonidel elemento empresarial transmitido,
de modo que permita la continuidad empreséfial

Pues bien, respecto del primer elemento, el subjetilaoreforma no ha introducido la méas
minima variacién ni, por tanto, precision algéhdo que desde un plano analitico y comparativo
puede ser criticable, porque en la practica se han venido produciendo situaciones conflictivas que
quizas hubiesen merecido una decantacion clara o inequivoca del legislador, tal y como ha hecha
respecto del segundo elemento y en relacion al sistema de garantias. La féormula legal «patria» ¢
«autdctona», que prescinde de cualquier lista enunciativanerus clausude situaciones juridi-
cas generadoras del efecto transmisivo o sucesorio en favor de una clausula genérica que permit;
una aplicacion maximamente abierta y flexible en atencion a las realidades empresariales de cadz
momento, se aparta claramente de la redaccién, mas estricta, proporcionada por la horma comuni
taria, pero se adecua perfectamente a la interpretacion extensiva realizada por la jurisprudencia co
munitaria en relacion al denominado «elemento caé&al»

66 para una jurisprudencia reiterada, consolidada y ya plenamente unificada en tal\sdn8d& 22-5-2000, con refe-
rencia a la doctrina elaborada, entre otras, en las SSTS 12-3-1996; 27-12-1997; 3-10-1998; 1-12-1999.

67 El vigente articulo 44.1 sigue delimitando el presupuesto de hecho con el «cambio de titularidad de una empresa, de
un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma...», mientras que el vigente articulo 1 a) Directiva consoli-
dada sigue delimitando el &mbito de aplicacién en «los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes d
empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesién contractual o de una fusion».

68 La opci6n de politica del derecho favorable a una interpretacién no estricta, conforme a los criterios literalistas, sino
expansiva, en virtud de criterios teleologicos y evolutivos, supuso una total neutralizacion de la conflictividad poten-
cialmente derivada de una comprension restrictiva de la férmula legal, de modo que los problemas se concentraban
desde este momento, ciertamente temprano, al segundo elemento, al objeto de la transmisién, tal y como reconocié el
propio TJUEVid. F. VaLDES DAL RE. «La transmision de empresa: encuentros y desencuentros entre derecho comuni-
tario y los sistemas juridicos nacionaleRk. Nim. 21.1998. En la jurisprudencia interna ilustrativa es la sintesis de
doctrina a tal fin realizada por 8r'SJ, Sala C-A, Pais Vasco 17-11-1999.
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Por lo tanto, desde el plano del respeto de nuestra normativa al sistema de fuentes vigente,
en el que goza de clara primacia el Derecho Comunitario, ningan reproche cabe hacer. Ahora bien,
sabido es que la complejidad del trafico juridico-econémico actual pone de manifiesto nuevas for-
mas de organizacién empresarial, asi como tipos de operaciones juridico-mercantiles que desafiar
por completo la capacidad de respuesta del articulo 44 LET. Asi, nos encontramos en unos casos
situaciones consideradas formalmente transmisiones de empresa que material 0 econdémicamentt
no son tales, al menos no en todos los casos (ej., procesos de «filializacion»; operaciones de mer-
cado en el seno de una sola empresa con estructura subjetiva con®lefaentras que en otros
casos emergen operaciones materialmente (econémicamente) reveladoras de una transmision que
sin embargo, formalmente no se han considerado como tales (ej., transmisiones accionariales, in-
cluidos los paquetes de control de emprésa)

En definitiva, en éstos, y en otros casos, actuales o de futuro, la simple férmula del «cambio
de titularidad», ya sea transparente o no transparente, tradicionalmente considerada poco conflicti-
va, dada su flexibilidad causal (indiferencia del negocio o acto juridico determinante de la suce-
sion), al dia de hoy, por su simplicidad y exceso formalista, presenta importantes problemas para
gobernar correctamente todos los supuestos que desde un plano analitico y circunstanciado se pre
sentaryl. La permanente identificaciéon del cambio de titularidad con el cambio de empresario-
persona juridica con el que se mantiene una relacion formal de trabajo, de modo que solo la pérdi-
da o conservacion de la personalidad juridica independiente, salvo acreditacién de abuso o fraude,
seria determinante de la aplicacion o exclusion del articulo 44 LET, se revela ya como un criterio
insuficiente. Por lo que se hace preciso buscar criterios mas coherentes con las actuales realidade
socio-econdmicas, en linea con la mejor tradicion antiformalista acumulada en la aplicacion de es-
te vetusto precepto, en alguna medida rota por algunos criterios restrictivos que la practica econé-
mica ha terminado imponiendo recientemente a la jurisprud@ncia

En lo que concierne alegundo elementaaracterizador del tipo o presupuesto de hecho
del articulo 44 LET, el referido abjeto de la transmision, si cabe apreciar una modificacién im-

69 \Vid. SSTS 12-12-1988; 24-9-1990, ar. 7045; 15-3-1991; 27-10-1994, entre otras. Para la aplicacién de la Directiva co-
munitaria sobre transmisién en el seno de los grupos de socieddde&$TJCE 2-12-199%sunto C-234/98, Caso
Allen et altri respecto dejrupo britanico Amco

70 vid., corrigiendo una reiterada doctrina judicial del TCT, SSTS 19-1-1987 y 29-11-1994, luego seguida con préctica
unanimidad por la doctrina de los TTSSJ. Una critica a esta doctrina formalista puede verseoem/CNMARRETE.
La regulacion juridico-laboral de los grupos de sociedades: problemas y solud@nrasares. 2000.

71 por todos, J. L. MNEREQ Las relaciones de trabajo en la transmisién de empriegSS. Madrid. 1987; idTrans-
mision de empresa en crisis y derecho concuGamares. Granada. 1999. Para un detenido y, en lineas generales,
acertado andlisis jurisprudenciaig. C. MarTiNEZ. «Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmi-
si6n de empresas y subcontratacid®k.Nam. 11.1999.

72 Ciertamente no existe una razén definitiva para apostar por la técnica de la definicién general del tipo, o bien por la

técnica del listado o enumeracion amplia de los distintos supuestos (formas o procedimientos que generan la transmi-
sion empresarial exigida de tutela), pues tienen sus ventajas e inconvenientes, como prueba la propia diversidad de
opciones presente en los Estados miembros de la Unién, pero es claro que una mayor atencién a los diferentes nego-
cios juridico-econédmicos a través de los cuales se canaliza la transmisién en la economia contemporanea, precisanda
algunas diferencias en atencion a los concretos supuestos, puede suponer una mejora tanto de la certeza o segurida
juridicas como del nivel de garantias.
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portante a primera vista, aunque el cambio es mas aparente que real, pues en verdad no estamc
sino ante la introduccién de una nueva formulaciéon en la redaccion legislativa que persigue tan so-
lo, otra cosa es que consiga, clarificar esta vertiente objetiva del ambito de aplicacidn. A este res-
pecto, el apartado 2 del nuevo articulo 44 LET transcribe casi en términos literales, aunque no
idénticos la letra b) del articulo 1 Directiva comunitaria, estableciendo, de conformidad a la positi-
vizacion que esta norma hace de la jurisprudencia comunitaria mas consolidada, que:

«a los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe sucesion
de empresa cuando la transmisién afecte a&entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como unonjunto de medios organizados a fin de llevar a

cabo una actividad econémica, esencial o accesoria»

Por vez primera nuestro legislador proporciona una definicién del ambito objetivo de apli-
cacion del precepto, para lo que se adopta la técnica definitoria propia de la concepcion comunita-
ria. Ahora bien, esta opcion técnica, con sus claras consecuencias en las politicas del derecho y d
gestion eficiente de personal, asi como de configuracion del mercado de trabajo en un entorno de
economia competitiva, no resultaba estrictamente necesaria, dada la sustancial acomodacion dt
nuestro ordenamiento sobre transmision de empriesacamativa comunitaria, en particular tal y
como resulta de la aplicacién efectuada sea por la jurisprudencia del TS espafiol sea por la del TICE
cuya notable y notoria evolucién ha sido paralela, anticipando la del primero la experimentada por el
segundo. Pero tampoco significa, en realidad, cambio alguno en la comprensién del ambito de apli-
cacion o presupuesto de hecho del articulo 44 LET, que mantiene también, de esta manera, una su:
tancial continuidad respecto de la regulacion y, sobre todo, jurisprudencia pre¢edente

De este modo, la lucha por la hegemonia en el sistema de fuentes ordenador de la transmisior
de empresas, radicalmente vivida por el TICE respecto de determinados Tribunales nacionales, co
mo el francés o el italiano, no se ha producido entre nosotros, no obstante alguna apariencia en con
trario advertida, quiza con exceso mimetismo y en todo caso expresion de un espejismo pasajerc
—ej., el polémico, y no biaesuelto, caso de las contratas y concesiones administrativas—, por algunos
comentaristas atentos a estos cambios de jurisprudencia, cuyo alcance particularmente creador apar:
ce, en todo caso, unanimemente reconocido en todas las experiencias, comunitaria y rmacionales

73 La norma comunitaria encabeza esta férmula de redaccién con la expsisiperjuicio de lo dispuesto en la letra a)
y de las siguientes disposiciones del presente articulo...». Una interpretacion literal de esta clausula de salvedad tipica,
puede suponer tanto una ampliacion como una restriccion del supuesto recogido en el articulo 44.2. No obstante, una
interpretacion realista —aunque no por ello la Unica correcta— y sistematica puede llevar a neutralizar en la practica es-
ta diferencia de redaccion.

74 La determinante influencia del TICE en la delimitacién del &mbito de aplicacién es unanimemente reconocida por to-

dos, incluida la Comision, para bien y para mal. Para los caminos de convergencia y disedeRci#LDES. La
transmisién de empresaOp. cit. 1998, pags. 15 y ss. Para una valoracién mas unitaria de las diferentes experiencias
juridicas,vid. A. OJepAet altri. «Transferencia de empresas: un analisis comparado de la transposicion al derecho ita-
liano, francés, belga...». En AA.VVa transmision de empresas en Eurofacucci Editore. Bari. 1999.

75 Hasta el punto de ser considerada como un autentico «paradigma» del método de construccién el edificio juridico

consistente en el Derecho Comunitario del Trabajo.
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En un estricto plano técnico juridico, entre identificar el objeto de la transmision a través de una
clausula genérica, leonservacion de la identidad de una entidad econgnimraediatamente
concretada en virtud de una técnica definitoria de sentido restrictivo, «conjunto de medios organi-
zados a fin de llevar a cabo una actividad econénfaxaxcepcion organizativa y no funcional de

la actividad econdmicajegun el criterio hoy decantado por la jurisprudencia comunitaria, e iden-
tificar aquel objeto transmitido con el conjunto de «elementos patrimoniales que configuran una
organizacién empresarial basica susceptible de explotacién», de conformidad con la reiterada ju-
risprudencia del TS espafiol, no existe ninguna diferencia conceptual ni positiva o gfactica

Pese a todo, y aunque no podemos entrar en este momento en un comentario mas profundo
gue bien merece una reflexion monografica, conviene dejar aqui claramente advertido que, ni en
un plano literal ni en un plano sistematico ni, mucho menos, en una perspectiva teleolégica y rea-
lista, la nueva regulacién consolida de una forma definitiva una determinada interpretacion. No
hay garantias, ni puede haberlas, de que con esta formulacion legislativa se excluya la posibilidad
de seguir planteando, tanto en el presente como en el futuro inmediato, viejos y nuevos debates er
orden a la delimitacion del &mbito de aplicacion, pues tanto la realidad compleja y cambiante del
sistema economico-empresarial, cuanto la opcién casuistica del método jurisprudencial seguido
por el TS y por el TICE, asi como la propia ambigtiedad de los términos legales en una economia
cada vez mas «inmaterial» y «terciarizada», impiden zanjar definitivamente la cuestion. La «segu-
ridad y la transparencia juridicas» perseguidas por el legislador comunitario —y por tanto por el le-
gislador nacional—-, con esta reforma meramente aclaratoria, aceptada como buena por la mayor
parte de la doctrina, méas representalesideratuny un objetivo de imponer una opcion de politi-
ca juridica restrictiva, que una realidad crefble

76 Taly como entiende el propio TS, que se congratula de ajustarse estrictamente a la interpretaciénvitelZRIS2000
que, como expresa literalmente esta Ultima, los mandatos de la Directiva «han sido interpretados por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el mismo sentido que venia haciéndolo esta Sala del Tribunal Supremo. Asi
la Sentencia Suzen de 17 de marzo 1997... la Sentencia de 10 de diciembre de 1998... (...) expresamente recogidas e
la nueva Directiva sobre el mismo tema...».

7T Por todos J. L. MNEREQ La transmision. Op. cit., pags. 403 y ss. La propia Comision se ve obligada a reconocerlo,
si bien implicitamente, cuando tras asegurar que esta «aclaraciéon no ha supuesto una modificacién del &mbito de apli-
cacion de la Directiva 77/187/CEE...», inmediatamente tiene que reconocer que eso es asi «de acuerdo con la interpre-
tacion del Tribunal». Lo que significa que, de la misma manera que ahora el TICE ha emprendido una opcion claramente
restrictiva de las posibilidades abiertas por la clausula general de la formulacién legal (SSTJCE Sanchez Hidalgo y Her-
nandez Vidal), descartando la concepcion funcional del objeto de la transmision (empresa-actividad), en otro momento
puede producirse un cambio de otro signo, en la linea de la célebre y conflictiva STICE 14-4-1994 (doctrina Schmidt). A
este respecto, ilustrativo es el siguiente argumento extraido de la STIJCE 11-3-1997, Caso Ayse Suzen: «en la medida er
gue sea posible que una entidad econémica funcione, en determinados sectores, sin elementos significativos de activo
material o inmaterial, el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la operacién de que es
objeto no puede, por definicién, depender de la cesion de tales elementos». La preocupacién por no cerrar las puertas, er
la sociedad de servicios, a la transmision de «empresas-actividad» es clara. Una vez mas, pues, la suerte del precepto —
de muchas politicas de gestion empresarial y de los derechos de muchos trabajadores— queda en manos de la activida
jurisprudencial de los Tribunalegid. para esta evolucion, en particular en el ambito de las contratas y concesiones ad-
ministrativas, A. HRNANDEZ MARTIN. Las contratas de limpieza en la doctrina del Tribunal de Justicia...: de la senten-
cia Schmidt a la sentencia Hernandez Vidahnzadi Social. 1999. Para la evolucion de la jurisprudencia del TS (ej.,
SSTS 19-1 y 13-3 del afio 1990; 30-12-1993; 30-9-1986)bién en la direccién de no excluir de forma radical y
aprioristica, sino méas bien matizar o, mejor, condicionar la posibilidad de integrar las contratas adminiseatieas
los supuestos del articulo 44 LEid. C. MaARTINEZ». Tendencias jurisprudenciales... Op. péssim.
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No ha recogido el nuevo articulo 44 LET, en cambio, otra disposicion con pretension igual-
mente clarificadora del ambito de aplicacion de la Directiva, ya contenida en la versién ahora de-
rogada, como consecuencia de las modificaciones introducidas en la versién dada en 1998. Nos
referimos a la letra c) del articulo 1 de la Directiva, que en realidad contiene dos reglas diferentes,
una de sentido incluyente (criterio o norma particular incluyente) y otra de signo contrario, esto
es, excluyente (criterio o norma particular excluyente). A saber:

a) Regla particular incluyente de naturaleza declarativa

Esta prevision particular se articula en la integracion, meramente declarativa no constitu-
tiva, por cuanto tiene perfecta cabida en la definicion general, en el tipo de dos grupos de
supuestos de gran importancia hoy:

« Empresas publicas —las privadas va de suyo— que ejerzan una actividad econémica, lo
que carece de relevancia practica alguna, dada la vocacién omnicomprensiva de la Di-
rectiva desde su formulacién originaria, en cuanto que no admite excepciones cuando
se trate de relaciones regidas por contratos de trabajo —no asi cuando se trata de em-
pleados vinculados por otro tipo de relaciones con las AA.PP.—.

« Empresas «sin animo de lucro», lo que tampoco tiene ninguna originalidad a la vista
de la concepcién extensisima, y a estos efectos si funcional, que tiene el TICE del
concepto de empresa

b) Regla particular excluyente de naturaleza constitutiva.

El segundo inciso de esta letra c) pretende, al contrario, excluir del &mbito de aplicacién
de la Directiva un importante supuesto que, de no existir esta regla particular de exclu-
sion, deberia entenderse plenamente integrado en su ambito de aplicacién por mucho que
también en este caso estemos ante una transcripcion literal de un criterio, sin duda muy
discutible, del TICE. Nos referimos a la exclusion de los casos de:

«reorganizacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el tras-
paso de funciones administrativas’®.»

La ausencia de una disposicion legislativa interna excluyente de este tipo debe entenderse, er
consecuencia, como expresion de un uso tacito de la facultad prevista en el articulo 8 Directiva, a te-

78 Vid. SSTJCE 19-5-1992, Asunto C-29/19%aso Redmond Stichting8-6-1994, Asunto C-382/199Z,aso Comi-
sién v. Reino Unidacuya legislacion excluia expresamente, antes de la reforma de 1993, de la transmisién las empre-
sas que no asumieran el «riesgo comercial». Como se ha observado con razén, al margen de expresar un nuevo —n
creemos que «modesto»— «homenaje a la jurisprudencia comunitaria», revelaria una suerte de «aviso a navegantes»
en cuanto advertencia «a las legislaciones nacionales de los paises que aspiran a integrarse\éd. I MADES.
La transmision de empresa y las relaciones labordWFAS. 2001, pag. 43.

79 En este sentido STJCE 15-10-1996, Asunto 298/1084o A. Henke.
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nor de la cual los Estados miembros pueden excepcionar la aplicacion de sus normas guwiaras del
cipio de norma mas favorablEn este sentido, ha de recordarse que es practica jucialisalidada

en nuestro ordenamiento, por mor de una reiterada y firme jurisprudencia del TS —lo que no siempre
sucede, al menos con la frecuencia que deberia, en este conflictivo &mbito de relaciones laborales—
que el caracter puramente administrativo del proceso de reestructuracién o reordenacion de una activi-
dad no impide, siempre que se constaten los presupuestos subjetivo y objetivo exigibles con caractel
general, la aplicacion de la normativa sucesoria respecto del personaPfaboral

Del mismo modo, tampoco hay que interpretar en sentido restrictivo o excluyente la ausen-
cia en el nuevo texto legal de una expresa prevision, sin duda sélo de signo aclaratorio y de apoyo,
en modo alguno habilitante, de las posibilidades abiertas tanto a la autonomia privada como, sobre
todo, a la autonomia colectiva para introducir garantias de subrogacién empresarial para supuestos
no incluibles estrictamente en el articulo 44.1 LET. En esta direccion promotora o de fomento de
una negociacion colectiva derogatdriamejus, nunca in pejysor el caracter de orden publico e
ius cogenselativo de esta norma legal, el referido articulo 8 Directiva salva igualmente la facul-
tad de los Estados miembros:

«... de promover o permitir la aplicacion de convenios colectivos o acuerdos celebra-
dos entre interlocutores sociales mas favorables para los trabajadores».

Aunque este tipo de clausulas no son frecuentes, por el momento, en nuestros convenios co-
lectivos, si es posible encontrar algunos ilustres ejemplos de esta posibilidad abierta a la negocia-
cién para reforzar las garantias del sistema frente a las distintas formas sucesorias viables en nues
tro ordenamiento juridico y presentes en el trafico juridico-negocial, al margen del articulo 44
LET. Este precepto no agota, por tanto, las reglas de subrogacion empresarial derivadas de las ma
diversas formas de «sucesion de actividad econémica», concepto mas amplio que el de «sucesior
de empresa». Pero la produccién de aquel efecto garantista respecto de cambios empresariales gt
no rednen estrictamente las caracteristicas del previsto en el articulo 44 LET precisa, como ha re-
conocido la jurisprudencia, umagla especiafjue asi lo establezca. La fuente de esta regla subro-
gatoria puede ser tanto heterénoma (ley o reglamento), cuanto auténoma (pacto contractual indivi-
dual, convenio colectivo), si bien son las clausulas de garantia de este tipo incluidas en los conve-

80 Lo que ha sucedido, por ejemplo, respecto de diferentes procesos de transferencia de competencias y servicios, con e
correspondiente personal, desde la Administracion General del Estado a las CC.AA. (SSTS 3-6-1992; 20-9-1994), o
bien en relacion a determinados procesos de «funcionarizacion», con la consiguiente transferencia de personal del sec-
tor privado al sector publico, tal y como sucedié con los Decretos de «publicizaciénikesttdaso Escuelas Vascas
del sector privado, a tenor de la interminable secuencia de sentencias generada desde finales de 1998 hasta finale:
de 1999 al respecto, con importantes votos particulares que seomra, ahondaban en laegation de lanorma laboral.

Vid. SSTS15-12-1998la primera, y29-9-1999, la Ultima registrada. En relacién a otros ejemplos de esta aplicacion, co-

mo el caso de las transferencias de profesores de las antiguas Escuelas Sociales a las Universidadet BililSit&n-

munidad Vagénciana, 8-2-2000Para casos de exclusién, por no concurrir los presupuestos del articulo 44 LET,

vid. SSTS 23-9-1997; 14-10-1998, respecto de la integracion en la Administracién Publica del personal procedente de la
supresion de las Camaras de la Propiedad Urbana, o respecto de concesiones administrativas rescatadas por los Ayunte
mientos para realizar con personal propid, STS 3-10-1998. Para casossifrogacion empresarial especial, sin su-

cesion de empresitroducida por via reglamentariagd. STS 8-6-200@on amplio resuen de jurisprudencia.
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nios colectivos las que adquieren una mayor importancia, debiéndose estar a sus presupuestos, e
tension y limites, no a los del articulo 44 LET

Entre estas clausulas convencionales, que cuentan con el pleno aval de la jurisprudencia, me-
recen una especial resefia, junto a las previstas en buen nimero de convenios sectoriales provinciale
sobre sucesion de contratas de limpieza de edificios y locales, las recogidas en la inmensa mayoria
salvo alguna excepcion, de convenios provinciales de los empleados de Notarias y Registros —y tam-
bién de Corredores de Comercio—. De este modo, por el momento, sélo en virtud de la negociacién
colectiva se salva una situacion de desproteccion legal derivada de una jurisprudencia que, adema
de dejarnos perplejos, no dudamos en calificagrditica y generadora de un tratamiento clara-
mente discriminatorio para estos trabajadotesQuiza la nueva regulacién, no obstante la ausencia
de referencia expresa y la continuidad de la regulacion especifica de la actividad de notaria —y corre-
duria de comercio, ahora integrada—, permitira corregir esta nefasta jurisprudencia.

El reforzamiento, al menos en apariencia, del concepto de «empresa-organizacién» respecto
del concepto de «empresa-actividad», que supone la recepcién de la doctrina comunitaria sobre
transmision, no puede servir para legitimar una exclusion radinabé de un colectivo de tra-
bajadores que, no obstante, la catalogacion como «enguieganeris» de la actividad notarial,
siguen estando vinculados mediante relaciones de trabajo. En apoyo de esta afirmacién debe re
cordarse la jurisprudencia comunitaria que flexibiliza hasta el extremo el concepto de empresa,
también a efectos de garantizar la proteccidon que brinda la norma comunitaria, siempre y cuando
estemos ante relaciones de trabajo y se conserve la identidad de una entidad susceptible de explc
tacién econémica, lo que sucede con el traspaso de una plaza deéhotaria

81 para que una «mera sucesion de actividad... produzca ademas traslado de las relaciones laborales existentes en el mi
mento, es necesario que lo imponga una norma sectorial eficaz, hoy convenio colectivo, o al menos el pliego de con-
diciones aceptado por el nuevo contratistash. STS 30-9-1999especto del polémico caso de la sucesién de contra-
tas de servicios, en particular de actividades de limpietae( resumen de doctrina jurisprudencial A€S 21-10-1998
Para ejemplos de estas clausulas de garantia de estabilidad en el empleo en supuestos de sucesién de contratas de il
pieza los casos resueltos por SSTTSSJ Murcia, 7-2-2000, o Catalufia, 18-5-2000, entre otras muchas, que recogen le
reiterada jurisprudencia en materia. Son nulas, sin embargo, como se sabe, las clausulas de subrogacion impuestas
terceros ajenos al &mbito de aplicacion del convenio coledMidoSTS 28-10-1996. Es también doctrina consolida-
da, aunque a nuestro juicio carece de adecuada fundamentacion, la que sostiene la necesidad de realizar una interpre
tacion literalista y restrictiva de tales clausulas convencionales de subrogacion en sucesiones de actividades econémi-
cas gue no conserven su identidad organizativo-patrimdfdalSTS 8-6-1998TSJ Murcia 7-2-2000.

82 \id. STS 6-3-200alictada en unificacion de doctrina ante las notorias —y justificadas— discrepancias existentes al res-
pecto, y que aplica la misma doctrina excluyente a los empleados de Corredores de Comercios que la establecida pare
los de Notarias, en linea con el proceso de unificacién generado por la disposicién adicional 24.2 1 Ley 55/1999, de 29
de diciembre. Esta doctrina, claramente contradictoria con la temprana calificacion de las relaciones de este tipo de
empleados como laborales, no obstante la ilegal exclusion por via reglamentaria, se remonta a 1987 y se recoge en
SSTS mas reentes como la de 8-11-1994, y miltiples del afio 1995 (ej., de 3 y 10 de julio). Diferente parece, aunque lo
descarta la sentencia arriba referenciada, la opcion deducible de las SSTS 21-4-1998 y 9-6-1998. El TS mantiene la vali-
dez, eficacia y vigencia del articulo 75 RD 853/1959, de 27 de mayo, que establece, con dudosa legalidad a nuestro jui-
cio, que la relacion laboral de los dependientes se extingue cuando cesa en la plaza el Corredor que los contratd, si bier
ese cese se somete a las reglas laboreteyd STS 10-11-1995). Vemos, a nuestro juicio, un auténtico dislate.

83 |La radicalizacion del concepto de «empresa-actividad» en relacién a la funcién notarial presenta maltiples contradic-
ciones y se revela contraproducente, pues llevaria hasta el extremo de descartar la aplicacién del articulo 44 LET a
cualquier empresa de servicios de naturaleza «intelectual» o eminentemente personales.
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Tampoco se ha recogido expresamente en la reforma legislativa la exclusion plena o total, hoy
fuertemente criticada y carente de adecuada justificacion, realizada en el articulo 1.3 Directiva, en vir-
tud de la cual se descarta la aplicacion de su sistema protector a los «buques maritimos». Aungue no €
frecuente que las normas de transposicion incorporen expresamente esta exclusién, apareciendo tan s
lo en la regulacién belga y britanica, no por ello ha de entenderse que el sentido de tal omisién no debe
interpretarse necesariamente ni como un «silencio elocuente» ni como una auténtica laguna, sino comc
el reflejo de un uso técito deflacultad de disposiciéim mejus (principio de norma mas favorable)
recogida en el actual articulo 8 Directiva. Asi sucede en un ordenamiento como el espafiol, que parte
de una calificacion del bugue como un «centro de trabajo», por tanto, como una unidad organizativa
con una estructura especifica y una suficiente autonomia de funcion&fniento

Finalmente, por lo que se refiere ahora a la habilitacion contenida en la normativa comuni-
taria para que los Estados puedan introducir determireadéssiones parcialede su ambito de
aplicacion, resulta igualmente oportuno evidenciar que la horma no ha hecho formalmente uso de
la misma, por lo que en principio continuara el mismo régimen de derecho interno anteriormente
aplicado. Dejando para después el andlisis de dos de ellas —regimenes complementarios y determi
nadas categorias de trabajadores—, en este momento interesa destacar el complejo, pero extraord
nariamente significativo en la practica, problema relativo a la aplicacién de la normativa sucesoria
a los supuestos de transmision de empresas en las que el cedente se encuentre incurso en procet
mentos de insolvencia (concursales) y, mas en general, en procedimientos de crisis empresarial
cisamente, esta facultad de exclusién parcial —afecta sélo a las garantias individuales, no a las colec
tivas— represento una de las mayores innovaciones de la Directiva 98/50 respecto de la version origi-
naria, cuyo silencio se interpret6 de forma favorable a su aplicabilidad general, corrigiendo en un
sentido restrictivo («a la baja») la doctrina construida por el TICE, que ya a su vez habia flexibiliza-
do la rigidez aplicativa derivada de la falta de prevision de la Directiva origiharia

Como es conocido, el articulo 44 LET, ni antes ni ahora, hace referencia alguna a esta cues-
tién. Por tanto, hemos de entender que la solucién queda remitida al régimen aplicable con anteriori-
dad, puesto que, en principio, la integracion judicial de esta laguna, junto a la regla confirmatoria del
régimen general contenida en el articulo 51.11 (transmisién de una actividad econdmica organizada

84 Este caracter optativo para los Estados nacionales de la aplicacién de la normativa sucesoria a los trabajadores em-
pleados en buques no precisa, pues, de ninguna especificacion en tal sentido, como en alguna Propuesta de Modifica-
cién aparecia contemplada. En sentido favorable a esta declaracion, sin embargoa At &tri. «Transferencia...».

Op. cit. pag. 272. Para un analisis de estos supuestb§TSJ Galicia, 24-2-2000, si bien en el marco de una venta
judicial del barco pesquero.

85 Atenor del articulo 5.1 «Salvo disposicién en contrario por parte de los Estados miembros, los articulos 3 y 4 no seran
aplicables a los traspasos... cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de in:
solvencia analogo abierto con vistas a la liquidacion de los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervision de una
autoridad publica competente...». Ahora bien, no termina aqui la opcion dispositivizadora de la nueva norma comuni-
taria, pues junto a una opcién sin mas desreguladora por parte de los Estados —inaplicacion total—, permite optar por
una aplicaciéon matizada o condicionada, esto es, flexible y diversificada, a tenor de las diferentes posibilidades abier-
tas por los apartados 2 [letras a) y b)] y 3, este Ultimo respecto de las situaciones de crisis econémica grave. Esta
regulacion expresa un incierto y sombrio «cuadro de convergencias y divergencias entre el legislador comunitario y
la jurisprudencia comunitaria», que ya quedara descrito en la propia EM de la Directiva 98/50, y que en la Directiva
consolidada quedan mas diluids&. F. VALDEs. La transmision... Op. cipag. 127.
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mediante venta judicial), llevé a un régimen mas favorable que el comunitario, aunque también mas
rigido e, incluso, en determinadas situaciones contradictorio. Ni las razones de seguridad juridica y
transparencia que han servido para introducir en el texto estatutario las soluciones decantadas en |
jurisprudencia, ni eventuales razones de oportunidad politica relativas a la posibilidad concedida por
la norma comunitaria de flexibilizar el uniforme régimen vigente hoy, ni la necesidad de adaptar el
régimen vigente al principio de gestién colectiva de todo tipo de procesos de «crisis» y reorganiza-
ciébn empresarial, han sido suficientes para persuadir al legislador sobre la conveniencia, menos so:
bre la necesidad, de una reforma en este punto. Quiza la anunciada reforma del entero Derecho Cor
cursal sea un momento mas oportuno para emprender esta inexcusable, y ya urgéfte, tarea

2. El nuevo sistema de garantias en favor de los trabajadores «cedidos»

Pero sin duda, es en el segundo componente de la estructura sistematica del articulo 44
LET, donde se han producido los cambios mas evidentes, el relativo al sistema de garantias atri-
buidas a la normativa sucesoria, en aras de asegurar tanto la continuidad del empleo (estabilidac
en el empleo) como el mantenimiento de las condiciones de trabajo (estabilidad del estatuto socio-
laboral), asi como una adecuada participacion de los trabajadores en el proceso de reorganizaciol
(garantias de transparencia). A tal fin, no sélo se han ampliado las garantias individuales sino tam-
bién, y sobre todo, las garantias colectivas que permitan acompasar socialmente los efectos deri
vados de los procesos econémicos de reestructuracion y reorganizacién empresarial, lo que tam-
poco ha tenido tal alcance como para extremar el significado de estas modificaciones, por lo gene-
ral ya presentes, si bien de forma mas dispersa y diluida, en nuestra normativa legal o afirmada
por la jurisprudenci#.

Pese a todo, es claro que el contenido normativo o regulador del precepto en este punto se
ha extendido visiblemente. Para analizar estos cambios vamos a ordenarlos en torno a los dos gru
pos basicos de garantias que, tipicas de la nhorma comunitaria, ahora aparecen sistematizadas en
nuevo articulo 44 LET. A saber:

86 Como se ha observado acertadamente, una «reforma parcial y aislada» del Derecho Concursal, como la que supondrie
una reforma del régimen vigente de la sucesion de empresas en procesos de insolvencia, o incluso, de crisis empresa
rial, en una linea préxima a la politica del derecho marcada por la derogada Ley de Reconversion e Industrializacion
de 1984, introduciendo un mayor protagonismo de la negociacién colectiva, tal y como permite hoy la Directiva Co-
munitaria, «no solamente podria producir unos efectos contrarios a los perseguidos...», sino que incluso «su puesta en
practica tropezaria con obstaculos juridicos de envergadfidak. VALDES. La transmision... Op. citpag. 139. Para
el mejor estudio hasta ahora existente en esta materia entre nasotthd,. MONEREQ Transmision de empresa en
crisis y derecho concursal. Comares. Granada. 1999. Sobre el Ultimo —o ya quiza penultimo— anteproyecto conocido
de reforma concursal (2000), vi8l. Rios SALMERON. RDS. 2001.

87 Conviene recordar que la aprobacion de esta Directiva no ha supuesto en los paises miembros ninguna «convulsién»
en el régimen tradicional del contrato de trabajo. En este sentido, igualmente obligado es llamar la atencién sobre la
tipica dimension contradictoria o ambivalente, social y econoémica, de esta normativa, como todas las integrantes del
Derecho Social Comunitario, que pretende «garantizar una proteccién comparable de los derechos de los trabajadores
en los diferentes Estados miembros y equiparar las cargas que estas normas suponen para las empresas de la Comur
dad». VIdSTICE 8-6-1994, C-382/9€0omision c. Reino Uniddrec. 2435.
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a) El catélogo de garantias individuales.

b) El conjunto de garantias colectivas.

Por cuanto concierne a las primeras, las garantias individuales del trabajador, cabe recla-
mar la atencion, en primer lugar, sobrefasedades, mas de redaccién que de regulacjde,
presenta la mas caracteristica y principal regla de garantia concedida a los trabajadores respecto d
la sucesion empresarial: $aibrogacion del empresartesionario en la posicién juridico-laboral
del empresario cedente (principio de conservacion de las condiciones de trabajo).

En este ambito garantista debe hacerse referencia a dos nuevos enunciados legislativos, el incist
final del apartado 1 y nuevo apartado 4, que, a nuestro juicio, tienen un significado eminentemente cla-
rificador, no realmente innovador, de la extension del principio subrogaperiegis: el efecto de con-
tinuidad afecta también a todas y cada una de las fuentes reguladoras de las relaciones de trabajo afe
tadas por la sucesion vigentes en el momento de producirse, incluidas aquellas de origen autbnomo, se
convencional, sea contractual, sea unilateral, asi como a todas las condiciones en ellas contempladas, it
cluidas las de naturaleza extralaboral, en particular las relativas a la proteccién social en sentido amplio,
publica y privadaxarticulo 41 CE. No obstante este efecto aclarador, orientado a introducir mayores
elementos de «transparencia» y «seguridad» juridicas sobre los efectos de la subrogacion, no debe ir
fravalorarse la importancia de estas dos nuevas disposiciones, pues afectan a dos cuestiones de extrac
dinaria complejidad y que han dado lugar a intensos debates jurisprudenciales, sin que hasta fechas re
cientes se hayan alcanzado soluciones judiciales y legislativas razonablemente ciertas y adecuadas.

Por un lado, la incorporacion de un inciso final al apartado 1 viene a conéirsariptague la
garantia de subrogaciéseextiende a todas las modalidades del sistema de proteccidn social com-
plementarig que abarca por tanto las clasicas «mejoras voluntarias» cuanto la alternativa que hoy su-
ponen los «planes de pensiones», ya tengan su origen en el contrato de trabajo o en una decisién unile
teral del empresario (condiciones mas beneficiosas) ya, como suele ser mas frecuente, en la negocize
cidn colectiva. Asi, esta regla establece que la subrogacién se extendera, junto a los derechos y obliga
ciones laborales, a los «de Seguridad Social», entre los que incluye expresamente, a estos efectos:

«los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica,
y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccién social complementaria
hubiere adquirido el cedentes

88 para la configuracion de los planes de pensiones como «un mecanismo de encauzamiento alternativo (...) respecto del
sistema legal vigente de las mejoras voluntaridkJ. L. MONEREQ «Los planes de pensiones del sistema empleo».
Tirant lo Blanch.Coleccion Laboral Num. 52. Valencia 1997, pags. 92-93. Con caracter general, sobre la conserva-
cién de las condiciones mas beneficiosas de origen contractual o unilateral, en la sucesién enyice<®ab
2-12-1992, 10-12-1992; STSJ Canarias/Tenerife, 28-2-2000 (respecto al alquiler de vivienda). Puesto que, como afir-
ma la jurisprudencia, este principio basico «inicamente conduce a fundamentar la eficacia obligatoria de aquella con-
dicién en la "fuente" del contrato individual de trabajo, pero no delimita cual sea el contenido de aquella condicién
(...), que puede venir refiero no estrictamente a la esfera laboral, sino también... a lo social» (STS 15-6-1992; STSJ La
Rioja, 1-7-1996), hemos de entender incluidos también los denominados «beneficios sociales», a nuestro juicio, tam-
bién los que tengan su fuente en la negociacién colectiva.
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Aungue no podemos ahora detenernos en una cuestion de tanta trascendencia practica \
densidad juridica como ésta, si conviene realizar algunas precisiones que ilustren el alcance rea
de esta novedad. A este respecto, sabido es que, de una parte, la ausencia de cualquier referenc
expresa en nuestro ordenamiento a la inclusion de estos compromisos, ni en el articulo 44 LET,
gue ni tan siquiera referia expresamente a los derechos y deberes de Seguridad Social, ni en otr
disposicion legal de nuestro ordenamiento, antes de 1995 con la Ley de Ordenacién y Supervision
del Seguro Privado, ha sido considerada como una laguna perfectamente integrable e integrade
con una interpretaciéon sistematica y teleoldgica del precepto estatutario, como revela una antigua
y consolidada jurisprudencia asentada sobre el caracter universal de la $8cBsiotanto, des-
de esta perspectiva del «derecho vivo» de la transmision de empresa, se confirma su significada
mas clarificador, pues en principio parece mas una consecuencia de la técnica de subrogacion em
presarial, que de innovacion de la disciplina sucesoria interna, considerada incluso mas favorable
en este punto que la regulacién comunitaria de la técnica subrogatoria.

Al hilo de esta ultima observacion, de otra parte, igualmente conocido es que, a tenor del ar-
ticulo 3.4 a) Directiva codificadora o consolidada en materia de transmision de actividades econo-
micas organizadas, los regimenes complementarios de Seguridad Social son objeto de una exclu
sion parcial del principio de subrogacion de la empresa cesionaria en los deberes de la empresa ce
dente. En este sentido, «salvo disposicion en contrario por parte de los Estados miembros», las ga
rantias individuales de mantenimiento de los derechos de los trabajadores, incluidas las condicio-
nes pactadas mediante convenio colectivo:

«... no seran aplicables a los derechos de los trabajadores en materia de prestaciones
de jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo de regimenes complementarios
profesionales o interprofesionales fuera de los regimenes legales de Seguridad Social
de los Estados miembros».

Consecuentemente, quedaba enteramente a disposicion de los Estados miembros la exten
sion de las garantia subrogatoria a los regimenes complementarios de Seguridad Social, por lc
que, en principio, la parificacion de tratamiento efectuada por el nuevo articulo 44.1 LET, a efec-
tos subrogatorios, entre los regimenes de proteccién social obligatorios de base legal y los regime-
nes voluntarios, de base profesional, no era una exigencia inexcusable del Derecho Comunitario.
Sin embargo, este caracter optativo (facultad de disponer sobre la aplicacion de 12%aana)
racteristico de una norma comunitaria que prefiere una armonizaciéon parcial sobre bases volunta-

89 En doctrina, por todos J. L. ddEReQ Las relaciones de trabajo en la transmisién de empraddsSS. Madrid.
1987. Para un ejemplo reciente, a titulo ilustrativo, y en relacién a un caso de mejoras voluntarias de Seguridad Social
pactadas en convenio colecti®['SJ Galicia, 24-11-2000

90 Frente a la opcién de politica del derecho concretada en la versién original, que decidié por su propia fuerza normati-
va excluir, de forma constitutiva, los regimenes complementarios de la garantia de subrogacion, sin perjuicio claro es-
ta del principio de mayor favorabilidad de la norma estatal, la versién modificada de 1998 prefiri6 introducir una nue-
va formulacion, configurdndola ahora no como exclusion automética por mor de la norma comunitaria sino como su-
pletoria, abriendo la via de distintas posibilidades nacionales.
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rias y regimenes flexibles y diversificados, no es pleno, y queda sometido a una condicién garan-
tista (clausula correctora o0 moderadora de parte de los efectos de una plena excepcién aplicativa)
cuya interpretacion plantea significativos problemas. Asi, la eventual exclusion por los Estados

miembros de esta garantia no podréa perjudicar el deber de éstos de adoptar las:

«medidas necesarias para proteger los intereses de los trabajadores, asi como de las
personas que hayan dejado ya el centro de actividad del cedente en el momento del
traspaso, en lo que se refiere a sus derechos adquiridos, o en curso de adquisicion, a
prestaciones de jubilacién, comprendidas las prestaciones para los supervivientes,
con arreglo a los regimenes complementarios contemplados en la letra a)» [art. 3.4 b)
Directiva consolidada; art. 3.3 parrafo segundo de la version originall.

La comprensién conjunta de ambas disposiciones no es nada facil, pues ambas reglas no
mantienen una estricta relacion de regla general (facultad de inaplicacion como regla general) re-
gla excepcional (correccién de los efectos de la regla en determinados casos), hasta el punto de
proponerse lecturas que evidencian no su caracter cumulativo sino estrictamente alternativo, de
modo que la opcién por una de ellas permite excluir la exigencia expresada por la segunda (garan-
tia sucesoria de los regimenes voluntarios o tutela de los intereses de activos y pasivos respecto d
sus pensiones de jubilacion). Sin embargo, sin poder entrar ahora en mas consideraciones, si cree
mos posible evidenciar como la sola garantia subrogatoria no es en modo alguno suficiente, ni en
relacién al ambito subjetivo protegido, ni a la naturaleza de las situaciones de interés tuteladas, ni
en relacién al arco temporal sobre el que se extiende esta tutela, luego asumida, si bien para los
supuestos de insolvencia del empleador, por el articulo 8 Directiva 80/987, que revela una misma
opcién de politica del derecho.

En efecto, en relacién al ambito subjetivo de aplicacién sélo los trabajadores con contrato
vigente en el momento de la transmision son beneficiarios de la tutela que brinda el articulo 44
LET, mientras que la prevision comunitaria hace referencia también a las «personas que hayan
dejado de trabajar ya en el centro de actividad del cedente en el momento del traspaso». Por lo
gue respecta a la naturaleza de las situaciones subjetivas protegidas y a las que se extiende |
garantia es jurisprudencia consolidada que so6lo protege los derechos consolidados, descartand:
las expectativas de futuro, la norma comunitaria afecta también, en relacién a la pensién de ju-
bilacion de los regimenes complementarios, a los derechos «en curso de adquisicion». Final-
mente, mientras que la vigencia de la garantia subrogatoria se limita al momento inicial de la
consumacion de la sucesion, sin garantizar la inalterabilidad de situaciones hacia el futuro, la
garantia de la norma comunitaria a tales efectos se extiende a las secuencias posteriores al he
cho transmisorio.

En este contexto, a la vista de esta regla imperativa de introduccion de una garantia de con-
tinuidad de determinadas prestaciones de los regimenes complementarios, noideoéstas-
rece claro, como se ha recordado recientemente, que «la adopcién por los Estados miembros de
las medidas necesarias que pide el articulo 8 de la Directiva 80/987 lleva ya implicito el cumpli-
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miento del mandato enunciado en el... articulo 3.4 b) de la Directiva...; y a la irkefdzora

bien, si la ampliacion del régimen sucesorio del articulo 44 LET a las diferentes modalidades de
proteccion social voluntaria, ahora por vialebe scriptaantes por la via de lagra o reglas de
creacion judicial, superaba antes, y lo hace ahora, el mas exigente adecuacion a la norma
comunitaria, no otro tanto podia decirse respecto del mandato imperativo, no supletorio o disposi-
tivo, contenido en la letra b) del articulo 3.4 b) Directiva, en ninguna de sus versiones. Una lectura
no aislada sino sistemética de esta regulacion estatutaria, sin embargo, debe arrojar un juicio de
adecuacion también en este punto.

Sin poder entrar minimamente en el proceso normativo que lleva a fundamentar este juicio
positivo, y que afecta a una de las cuestiones de mayor relieve y complejidad de las planteadas
hoy en nuestro ordenamiento laboral y en el de la proteccién social complementaria, que aqui se
entrecruzan plenamente, bastara ahora con recordar que el juicio de desajuste entre el ordenamier
to comunitario y el ordenamiento nacional se modificara con la modificacion, una vez mas deslo-
calizada, de la regulacién propia de los Planes y Fondos de Pensiones. La disposicion adicional 9.
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, al
dar nueva redaccién a la disposicion adicional 1.2 1 de la LRPFP/1987, dispone la obligacion de
instrumentar los compromisos de pensiones asumidos por las empresas bien a través de contratc
de seguro bien, segln hipotesis mas frecuente, mediante la formalizacion de planes de pensiones
exigiendo al mismo tiempo la «exteriorizacion» de tales compromisos. Pues bien, ha sido por esta
via deslocalizada y «sobrevenida» como se habrian logrado, no obstante, los continuos aplaza-
mientos de su vigencia efectiva, situada ahora en el 16 de noviembre de 2002, «el resultado util
perseguido por el legislador comunitar#@

La segunda novedad orientada a introducir una regla de certeza sobre el alcance efectivo
de la técnica subrogatoria, en que se concreta el principio de sucesion umperkadis se
establece en el apartado 4 del articulo 44 LE§@alantia de mantenimiento de las condicio-
nes colectivamente pactadas en el convepirecedentemente aplicable a los trabajadores
afectados por la transmision o sucesion. Esta garantia de continuidad queda fijada del siguiente
modo:

«Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion mediante
acuerdo de empresa entre cesionario y los representantes de los trabajadores, las rela-
ciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por
el convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma transferida.

91 Vid.F. VALDES. La transmision... Op. citpag. 109.

92 \id. F. VALDES. Op. cit. pag. 115, que hace un interesante anélisis comparativo entre normas internas y comunitarias a
estos efectos.
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En principio, el referido caracter universal u omnicomprensivo atribuido a la subrogacion
exarticulo 44.1 LET lleva implicitamente aparejada la continuidad de todas las fuentes de la rela-
cion laboral, como se dijo, por lo que la continuidad del estatuto colectivo fijado en el convenio
no deberia plantear problema alguno para su admisién, sin necesidad de referencia expresa algunz
Asi ha resultado, una vez mas, en el momento de aplicacion judicial de la norma estatBtaria
embargo, como se sabe, el planteamiento que se ha hecho en nuestro pais de esta cuestion adquit
tal grado de confusidn, hasta fechas muy recientes, que impulsd un enjundioso pero atormentado
debate doctrinal que pronto calaria en los Tribunales, dificultando tanto la comprensién del pro-
blema como, claro est4, la solucion correcta del mismo.

Para percibir adecuadamente el alcance de esta disposicion legislativa, una vez mas acla-
ratoria y no revisora o formalmente innovadora de la disciplina efectivamente aplicada, bastara
con recordar la confusion que presidié el referido debate judicial —y doctrinal—-: se identificé la
parte, esto es, una determinada modalidad de concurrencia conflictiva de convenios, con el to-
do, es decir, la posibilidad de individualizar multiples situaciones de concurrencia o coexisten-
cia de una pluralidad de convenios en un mismo &mbito empresarial, sin que tengan que supo-
ner necesariamente un conflicto. Dicho en otros términos, reconducida la situacion de plurali-
dad de convenios colectivos aplicables a una misma empresa, como consecuencia del hechc
transmisorio, a una simple modalidad de la concurrencia conflictiva o de afectacién entre con-
venios, un sector doctrinal y jurisprudencial considerd necesario descartar la regla derivada au-
tomaticamente del articulo 44 LET, que consideraba inaplicable, para acudir a los criterios o re-
glas de solucién aplicable a este pretendido conflicto. En resumgnge es una relacién de
coexistencia o «cohabitacién» de convenios (pluralidad convencional), se convirtié en una re-
lacion de conflicto entre convenios (afectacion de convenios), por lo que habia de acudirse a
una regla de soluciéon o composicién del miSfmo

El sector doctrinal y jurisprudencial que orientdé su rumbo en esta sorprendente, aunque hay
gue reconocer que sofisticada, direccién interpretativa terminé proponiendo la regla de la horma
convencional mas favorable a los intereses de los trabajadoagdcedo 3.3 LET, descartando
tanto la solucién «natural», la continuidad del convenio precedente hasta su expiracion o sustitu-
cion por otro aplicable (art. 44 LET), cuanto la solucion preventiva del articulo 84 LET, la regla
de preferencia temporalgsior tempore potior iuréS. Adicionalmente, y con la misma logica casi
exclusivamente tuitiva o equitativa que la anterior, pero ahora mas discutible todavia dado el ca-
ractercontra legenfrente al caractepraeter legende aquélla, determinada doctrina judicial in-
trodujo una segunda derogacién a la regulacion legislativa de la subrogaciéon, de modo que troque-

93 Vid. SSTS 18-11-1990; 15-12-1998.

94 Para una mayor profundizacidnig. C. MoLINA NAVARRETE. «Comentario articulo 84». AA.VV. (dir. J. L.dWERED.
Comentario al Estatuto de los Trabajadar€omares. Granada. 1998, con critica de la posicién, ciertamente argu-
mentada, de A. WRTiN VALVERDE. «Concurrencia de los convenios colectivos de trabajo». AA.VV. (dirokRB0).
Comentarios a las leyes laboraldsd. 2.2 T. XII. Vol. 2.° Edersa. Madrid. 1995.

95 Vid. SSTS 18-12-1990, TSJ Catalufia 3-11-1992.
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laba una garantia de indemnidad por el hecho transmisorio, por tanto condicionada y provisional,
en una garantia de intangibilidad absoluta de las condiciones vigentes en el convenio aplicable
con anterioridad, incluso de las mas favoratfles

Afortunadamente, las aguas han vuelto a su cauce y la jurisprudencia mas reciente ha podi-
do ofrecer, aunque no de forma enteramente pacifica a la luz de ciertos votos particulares, solucio-
nes mas razonables y ciertas a este doble debate. Asi, respecto de la determinacion del conveni
aplicable como consecuencia de la pluralidad de convenios coexistentes en una misma empresa
aunque con ambitos subjetivos diferentes y diferenciables (principio de especialidad), se ha resta-
blecido plenamente la garantia derivada del principio de subrogacién. Para la cuestion relativa al
periodo de vigencia temporal de estas condiciones se ha resuelto, igualmente, restaurar el caracte
provisional o transitorio de la misrf& En este sentido, el parrafo segundo del comentado aparta-
do 4 garantiza la continuidad «hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o, en
su caso, hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la enti-
dad econdmica transmitida».

A la vista de estas observaciones, otra vez hay que relativizar el alcance normativo de es-
ta aparente «novedad» legislativa. Primero porque no hace sino confirmar, con lo que ello tiene
de garantia de seguridad juridica, en el «derecho escrito» una regla judicial ya existente en el
«derecho vivo» de la transmision, pero sin «crear» ni «poner» nada nuevo. Segundo porque, a
estos efectos, la transposicion de la Directiva tampoco exigia «terciar» en el debate jurispruden-
cial, pues ambas soluciones daban satisfaccién a las exigencias minimas de la Directiva, por lo
gue ciertamente la discusidn nacional carecia de cualquier trascendencia juridica en el plano co-
munitario®s.

Conviene no finalizar el comentario de este apartado sin llamar la atencién sobre una no-
vedad que si presenta la regulacién nacional respecto de la comunitaria. Nos referimos a la pre-
vision de una suerte dgausula de descuelguie la aplicacién del convenio vigente en la em-
presa de origen, anticipando su terminacion, a través de un tipico «acuerdo de empresa» entre i
empresa cesionaria y los representantes de los trabajadores, hemos de entender a la luz del ape
tado 5, aunque no se precisa, de la empresa de origen. Se habilita, de esta manera, a la auton:
mia colectiva, expresada a través de un caracter@tioerdo colectivo de empresa maodificati-
vo o derogatorigpa disponer libremente sobre la vigencia del convenio aplicable, que puede ser

96 Vid. SSTTSSJ Andalucia/Sevilla, 13-12-1994, 11-11-1994.

97 Vid. STS 15-12-1998, luego reiterada en la interminable serie dieaktslas. De interés también la STS 20-1-1997.
Ampliamente L. MLLA MENDEZ. «Determinacion del convenio colectivo aplicable en la sucesion de emitese».
ta de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Prdsticosp11. 2000, pags. 3 'y
ss., que hace un amplio resumen de doctrina y jurisprudencia, acogiendo en gran medida la interpretacion que a nues-
tro juicio resulta mas solvente, la mantenida porAEpks. «Problemas de determinacion del convenio colectivo apli-
cable en la transmisiéon de empred@bk.Num. 3. 1996.

98 \/id. F. \ALDES. La transmision... Op. cipag. 82.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 221-222 -147 -

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



| REFORMA MERCADO TRABAJO: LEY 12/2001 | Cristobal Molina Navarrete

perfectamente sectorial, con lo que se excepcionaria por via convencional una garagga
sélo limitada por la «entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a
la entidad econ6mica transmitida.

Estamos ante una de las principales cuestiones de esta disciplina, destinada a tener nue-
VOS y mas incisivos capitulos en el futuro préximo, cual es la redefiniciéon de los espacios tradi-
cionalmente tejidos en esta materia entre las técnicas de intervencién legal, hasta hace pocao
tiempo dominantes, y las técnicas de intervencién convencional, principal instrumento de fija-
cion de condiciones de trabajo. Ahora bien, en este punto cabe apreciar que, si bien es cierto
gue la configuracion de esta norma coim® congesd de derecho indisponibia pejus no ha
excluido la apertura de significativos campos a la actuacion de la negociacion céfectova
menos cierto es que en relacién a la garantia de mantenimiento de las condiciones pactadas co
lectivamente, la Directiva no prevé ninguna posibilidad de disposicion por la autonomia colecti-
va. Mas aun: los términos de la formulacion son especialmente imperativos («el cesionario
mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos tér-
minos aplicables al cedente...»), por lo que poco margen parece caber para que se excepciont
por via convencional, mucho menos si se trata de los polémicos acuerdos de empresa, tan cen
trales en la reforma descentralizadora de la estructura convencional en 1994. La polémica, pues,
esta servida y aqui la dejamos planteada.

No contiene mas novedad, ni siquiera de redaccion, el articulo 44 LET reformado en rela-
cion a esta garantia de subrogacion, lo que suscita algin comentario respecto al juicio de adecua
cion a la técnica transpositiva de la norma comunitaria que aqui s6lo apuntamos. Por un lado, en
el plano sustantivo, el articulo 44 no concede expresamente un derecho de oposicion individual a
la transmision, ni tan siquiera cuando genere una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, lo que es posible si se tiene en cuenta que la subrogacion es sinénimo de garantia de in
demnidad por la transmisién no darantia de inalterabilidad o integridad intempo#8f. A tal
fin, aunque el nuevo apartado 9 si prevé una garantia procedimental (consulta previa con los re-
presentantes legales) para esta situacion, no se recoge expresamente el apartado 2 del articulo

99 Vid. SSTICEDaddy’s Dance HaJl10-2-1988, Asunto 324/1986, Rec. 739; y D, URS@rcolle Marelli Eletro-
meccanica Generale5-7-1991, Asunto C-362/89, Rec. 4139. La tendencia a introducir mayores espacios de ac-
cion para la negociacién colectiva aparece claramente en esta Directiva, tras la reforma, configurandose ciertas
reglas como normas dispositivas para la autonomia colestigdt (awo derecho débil o no vinculante), para fa-
cilitar la adaptacion del régimen normativo comunitaaid.[5.2 b)en relacion a los procedimientos de insolven-
cia; yart. 6.1,en relacién a la posibilidad de excepcionar la garantia de continuidad de las instituciones represen-
tativas].

100 Asi lo confirma el articulo 4 Directiva, plenamente ajustado con el entendimiento tradicional de esta situacion, a la
que le es perfectamente aplicable todo el arsenal de instrumentos modificativos y extintivos previstos por el ordena-
miento laboral para la empresa cedente, siempre que concurren sus presupuestos no por el hecho de la transmision
claro estd. En este sentidad. SSTICE 12-11-1992, Asunto C-209/%aso Rask & Christensei2-3-1998,

Asunto C319/94,Caso Jules Dethier Equipemeiue la normativa comunitaria no contempla un derecho de oposi-

cion o resistencia al hecho transmisorio empresarial, pero que tampoco se opone a ello, dejando a la legislacion nacio-
nal tal posibilidad, en virtud de la norma mas favorable, es ya doctrina consolidada deVitJGE16-12-1992,

Asuntos acumulados C-132, 138 y 139@4so G. Katsikas.
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Directiva, a tenor del cual esta modificacién sobrevenida por el hecho transmisorio permite resol-
ver el contrato por causas «imputables al empresario». No obstante, nuestro ordenamiento ya con
tiene suficientemente esta garamtkarticulo 41 LET —no la facultad general de desistimiento del

art. 49.1 d) LET, pues en ese caso no habria indemnizacién—.

Por otro lado, tampoco ha hecho uso el legislador nacional de la facultad de disposicion de
la garantia de estabilidad en el empleo (garantia de mantenimiento del empleo) recogida en el
punto 2 del articulo 4 Directiva, que autoriza a excluir la proteccioén frente al despido por el simple
hecho transmisivo en relacién «a determinadas categorias concretas de trabajadores», siempre qt
no estén, claro esta, protegidas frente al despdloutumo sin causa ha de entenderse. Esta ex-
clusion parcial del ambito aplicativo de la Directiva, sobre cuya interpretacion restrictiva ya se
pronuncié el TICE®L, podria encontrar alguna utilidad, al menos en un plano teérico, en relacién
a los regimenes especiales aplicables a los empleados de hogar (art. 8 RD 1424/1985) y a los alto
directivos [art. 10.3 d) RD 1382/1985], cuya singularidad obedece a una misma légica o racionali-
dad: la pérdida de la relacion de confianza que informa sendos regimenes. En este sentido, si res
pecto a la primera situacion es obvio que no ha lugar a plantearse el fundamento de la inaplicacion
de la garantia de estabilidad, pues sencillamente el cambio de lugar de trabajo nunca puede supc
ner, por definicién, cambio de empresario, lo que excluye esta situacion totalmente del ambito de
la norma comunitaria —e interna—, en relacion al personal directivo si tiene sentido la posibilidad
abierta por la norma comunitati&

Finalmente, llama la atencion que el legislador tampoco haya reparado en la prevision del
apartado o punto 2 del articulo 3 de la norma comunitaria, a tenor del cual se faculta a los Estados
miembros para:

«adoptar las medidas necesarias para garantizar que el cedente notifique al cesionario
todos los derechos y obligaciones que, en virtud del presente articulo, se transferiran
al cesionario, en la medida en que en el momento del traspaso el cedente tenga o de-
biera haber tenido conocimiento de dichos derechos y obligaciones».

No obstante la ambigiiedad de su redaccion y el caracter radicalmente optativo que pre-
senta, entendemos que la razén de ser de esta norma es introducir un estimulo o fomento a la
legislaciones nacionales para garantizar la necesaria transparencia entre los sujetos empresarie
les implicados en la cesidn, lo que por lo demas no deja de ser una obligacion exigibia
fidei. Contrasta esta permanente ausencia de previsién alguna al respecto con una practica con
vencional que, si bien limitada a los supuestos de sucesion de actividad econdmica «no organi-
zada» que contemplan, contempla estos deberes procedimentales a cargo de la empresa cedent

101 vjid. STJCE 15-4-1986, Asunto 237/84, Caso Comisién c. Reino de Bélgica.

102 En |a actual situacion el articulo 10.3 d) RD 1382/1985, que permite al alto directivo extinguir el contrato, con una in-
demnizacién compensatoria, por una situacion de sucesion empresarial, «siempre que la extincion se produzca dentro
de los tres meses siguientes a la produccion de tales cambib$STSJ Madrid, 21-12-1999.
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Ahora bien, a diferencia del régimen de subrogacion legal previsto en la norma comunitaria -y
por tanto en la interna—, en estos regimenes subrogatorios especiales de origen convencional e
incumplimiento del deber informativo si es causa para eximir al cesionario de las obligaciones
impuestagos,

Como ultimo comentario en este trabajo a la regulacién de las garantias individuales por
cambio de titularidad empresarial, debe evidenciarse la estricta continuidad de la otra técnica ga-
rantista recogida en nuestro ordenamiento en relacion a la transmisegspdasabilidad solida-
ria. Incorporada desde el articulo 18 LRL/1976, que de este modo mejoraba la regulacién del ar-
ticulo 79 LCT, en el que tal garantia adicional no se contemplaba, se establece ahora en el nuevc
apartado 3 del articulo 44 LET, si bien transcribe literalmente el apartado 2 de la version origina-
ria de este precepto estatutario. En este punto basta con saludar positivamente esta opcion por |i
continuidad, puesto que sabido es que tan decisiva garantia no se contempla como norma impera
tiva en el Derecho Comunitario, sino que asume, lamentablemente, un simple caracter dispositivo
para los Estados miembros, lo que ha permitido, de nuevo, una diversidad de ré§fmenes

Por cuanto concierne a lgarantias colectivagrevistas por la nueva redaccion del articu-
lo 44 LET, cuantitativa y cualitativamente las mas significativas del proceso de reforma. En éstas
es donde nuestro ordenamiento revelaba sus auténticas carencias y, en consecuencia, se hac
acreedor de un juicio de desajuste o divergencia con la normativa comunitaria que sélo muy par-
cialmente ha podido ser paliado por algunas significativas experiencias convencionales, que han
tenido la virtualidad de anticipar la reforma en alguna manera. Aunque la reforma de la versién
originaria de la Directiva Comunitaria en 1998 no supuso un cambio sustancial en esta materia, si
supuso una importantisima llamada de atencién sobre la centralidad que los derechos de participa-
cion de los trabajadores en esta modalidad de reestructuracién empresarial tenia para garantiza
sus derechos, en plena linea de coherencia con lo que es iymmgada opcion de politica del
Derecho Comunitario del Trabajo en genengldel modelo social comunitario de ordenacion de
los procesos econdmicos de reestructuracion de las organizaciones empresariales en particular

103 Es jurisprudencia unificada que «si la empresa saliente no cumplimenta los deberes que le impone el Convenio Colec-
tivo, no se produce transferencia alguna hacia la empresa entrante. La proteccion... se consigue mediante el manteni-
miento de su contrato con la empresa donde prestaban sus servicios hasta el momento; es decir, que, no hay desde lue
go sucesion en las relaciones de trabajo, pero éstas continlan en cabeza del empresario saliente, quien no puede ale
gar, como causa extintiva, el mero hecho de la terminacién de la contrata; con lo que, o sigue procurando empleo a
esos trabajadores, o prescinde de los mismos mediante la indemnizacion fijada porMia.l&BS 30-9-1999, cit.

Esta doctrina viene siendo reiteradamente recogida en la doctrina de los TTSSJ, ya muy abundante, relativa a las re-
glas convencionales sobre sucesion de actividad en empresas de limpieza a la finalizacién de las correspondientes
contratas. Para un caso de contratas ferroviarias, objeto de mdltiples conflict83SJ Madrid, 9-3-200Contrasta

con este régimen convencional el legal, pues en virtud del inciso final del punto 2 articulo 3 Directiva, en caso de que
el cedente «no notifique al cesionario alguno de estos derechos u obligaciomesafditiara al traspaso».

104 pebe recordarse la doctrina comunitaria segtn la cual la garantia recogida de forma imperativa e irrenunciable es la
subrogacion del cesionario en la posicién deudora del cedente, de modo que la responsabilidad solidaria para después
de la cesién (ampliacion o reforzamiento subjetivo), queda a la facultad de los Estados miembros, por lo que «se ex-
tinguen las obligaciones del cedente como empresario por el mero hecho de la transmisién y esta consecuencia juridi-
ca no se subordina al consentimiento de los trabajadores afectdidoSentencia 5-5-1988, Asuntos acumulados
144-145/87H. Berg y M. Busschers |I.M. Besselsen, Rec. 2559.
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Puede ser que vista esta regulacién a la luz de los avances experimentados por esta materia €
otros ambitos carezca de verdadera novedad —ej., Directiva sobre despidos colectivos, Directiva
CEU...—, pero en un analisis comparado con nuestra normativa interna, sus contenidos y su racio-
nalidad o l6gica reguladora, representa un cambio determinante.

No obstante, también en este marco de reforma del sistema de garantias por el hecho
transmisorio 0 sucesion de empresa podemos seguir encontrando cambios que no merecer
tampoco el calificativo de auténtica «novedad normativa». A este respecto, es posible ordenar
el comentario de esta parte, ciertamente extensa (6 apartados), del articulo 44 LET en dos gru-
pos de reformas. A saber: las meramente clarificadoras o de mejora técnica, por un lado, las
derivadas de estrictas exigencias de adecuacion a la norma comunitaria y, por tanto, realmente
innovadoras, por otro.

En el primer tipo, cabe incluir lagarantias de continuidad de la estructura y funciones de
las instituciones representativas, recogidas ahora expresamente en el nuevo apartado 5 del articu-
lo 44. Estas garantias se subdividen, a su vez, en dos:

a) Garantia de conservacién de la instituciomepresentativa en los mismos términos que
en la empresa de origen.

b) Garantia de mantenimiento del estatuto de protecciéde los representantes de los
trabajadores.

Siguiendo con el esquema dual de analisis que venimos manteniendo para realizar los co-
mentarios de la reforma del articulo 44 LET, vamos primero a poner de relieve el efectivo impacto
gue tiene en el ordenamiento el nuevo enunciado (juicio de innovacién formal), lo que es util para
precisar su sentido practico, para luego realizar el correspondiente juicio de ajuste a la normativa
comunitaria (juicio de acomodacion), lo que da la medida, sea de la necesidad concreta de la re-
forma cuanto de eventuales problemas de coordinacién. Por cuanto concierne al primero, convie-
nen también a esta reforma los juicios vertidos en relacién a la practica totalidad de cambios de re-
daccion en materia de garantias individuales, de modo que la positivizacion legislativa de una re-
gla jurisprudencial previamente creada en aplicacién del precedente texto normativo vuelve a ésta
en la base del cambio. De nuevo, la ausencia @awmciada proposicién normativa que de for-
ma expresa, directa y nitida exprese estas garantias, sea en el articulo 44 LET sea en su Titulo |
-y paralelamente en la LOLS para los representantes sindicales—, no ha impedido la existencia de
una reglaque establezca estas garanitiggositivunios,

105 Como ha sostenido la jurisprudencia, «lo determinante para que no se pierda la condicién de miembro del Comité de
Empresa, es la subsistencia del centro de trabajo para el que el trabajador fue elegido, y no la empresa, sin que dicho co
metido se vea afectado por la integracion o asuncion de la titularidad por un nuevo empvéda8ios. 23-7-1990,
luego seguida por los TTSSJ, como el de Cantabria, S. 13-4-1999, o Valencia, 2-6-1998, o la mas rEgi&r26aie
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Este estricto sentido clarificador y de ajuste a una jurisprudencia previa nos suministra ya
una pista importante sobre el segundo juicio, el de adecuacién a la normativa comunitaria, por
cuanto el resultado a que ha llegado nuestro ordenamiento antes de la transposicion no se aleja de
alcanzado por la jurisprudencia comunitaria y luego recogido en la Directiva 98/50 en este punto.
Un juicio de sustancial, no literal, de adecuacién o acomodacién de la fuente nacional a la comu-
nitaria que se produce tanto si la empresa o centro de actividad conserva su autonomia cuanto s
éstos no conservan tal autonomia, y por tanto estamos ante transmisiones que conllevan la expira
cion del mandado, si bien en este caso la identificacién de la regla precisa la reconstruccién de un
disperso arsenal normativo [art. 67.1 parrafo 5; art. 67.3; art. 68 HET

Ahora bien, una vez que el legislador ha considerado conveniente, lo que ha de valorarse
positivamente en el plano de la politica del derecho y también de la técnica juridica, transponer de
modo expreso la Directiva, esta obligado a poner el mejor empefio y aprovechar la ocasion para
afrontar no soélo con criterios de certeza sino de eficacia y, en todo caso, de coherencia la reorde-
nacién normativa y sistematica de la disciplina correspondiente, manteniendo lo mas fielmente
—que no literal- su sistematica interna y su estructura juridica. No ha sido asi tampoco en este
punto. Por un lado, la transposicion se muestra formalmente incompleta, por cuanto sélo hace re-
ferencia expresamente a los cambios de titularidad empresarial cuando la unidad econémica orga-
nizada transmitida mantiene su autonomia, omitiendo cualquier referencia, ni tan siquiera a efec-
tos clarificadores, a otros supuestos particularmente contemplados en la norma comunitaria, como
son las transmisiones de actividad econémica que no conserven su autonomia o cuando el cedent
sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia analogo abierto
con vistas a la liquidacién de los bienes del cedénte

Por otro lado, tampoco la formulacién del texto nacional se ajusta estrictamente a la estruc-
tura de la regla contenida en el parrafo 2.° del articulo 6 de la Directiva, en la medida en que con-
figura como disponible para la autonomia colectiva el mantenimiento de la institucion representa-
tiva, siempre y cuando «se retnan las condiciones necesarias para la nueva designacién de los re
presentantes de los trabajadores o para la nueva formacion de la representacion de éstos». La for
mulacién imperativa que asume el apartado 5 del articulo 44, al dar a entender que «seguiran ejer-
ciendo sus funciones» en todo caso, contrasta tanto con las posibilidades abiertas por la ordena:
cion de esta cuestion en el Titulo I, donde hay un mayor margen a la autonomia colectiva, cuanto
a la opcion seguida en el parrafo 4, cuando en este punto la Directiva era precisamente imperativa.

106 Como se ha sostenido, las eventuales limitaciones materiales, como la derivada del articulo 68 c) LET, «no se opone,
sin embargo, a la garantia enunciada en el articulo 5.2 de la Directiva 77/187, cuya finalidad no es establecer un plus
de proteccién en favor de quienes pierden la condicion de representante de los trabajadores como consecuencia de la:
transmisiones de empresas sino, y ello es bien distinto, asegurar que en esta modalidad de extincién del mandato le seal
aplicables las medidas de proteccion previstas con caracter gevierd»VALDEs. La transmision. Op. cit. pag. 88.

107 En todo caso ya hemos visto que el caracter legal de la representacién unitaria de los comités de empresas —o delega
dos de personal- garantiza suficientemente la existencia de una adecuada representacion de todos los trabajadores d
una empresa, al margen de su procedencia, en tanto no tenga lugar una nueva eleccién o designacion, lo que tambiér
se posibilita en nuestro ordenamiento cuando se produce un aumento del censo electoral. La desvinculacién empresarial
nunca supone, en nuestro Derecho, un vacio representativo sino la incorporacién a otro érgano (arts. 62.1y 63.1 LET).
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En el segundo tipo de garantias colectivas, aquellasi guponen, por fin, una auténtica in-
novacioén normativa, hay que situar las que podemos denongiaeantias de procedimentaliza-
cion de la decision empresarial de reestructuraciéon bajo la modalidad de transmision, destinadas a
atribuir un poder de control y de participacion a los trabajadores, por si 0, sobre todo, por sus repre-
sentantes, sobre estas politicas de gestion y organizacion deli&tzgtas garantias, que reflejan
una vez mas la importancia del reconocimiento de derechos de comunicacién y expresion colectiva
para avanzar en el proceso de «democracia industrial», uno de los ejes argumentales del modelo soci
comunitario de relaciones laboralpsricipio general del Derecho Social Comunitgyison dos:

a) Garantia de transparencidel proceso de transmision: los derechos de informacién pasiva.

b) Garantia de participacioren el proceso de toma de decisiones: el derecho de consulta.

En relacién al primero de estos derechodeedcho de informacion, los apartados 6, 7y 8
constituyen una transcripcion practicamente literal de las previsiones recogidas en el articulo 7 de
la Directiva comunitaria, y que difiere sensiblemente del régimen interno anterior, en el que sélo
una interpretacion voluntarista y forzada podia permitir entender ajustada nuestra regulacion a las
exigencias comunitarias. Este régimen se articula en los siguientes derechos de informacion:

» Deber los dos empresarios afectados, cedente y cesionario, de informar a los representan-
tes legales de sus respectivos trabajadores afectados por el cambio de titularidad, en rela-
cion a un contenido minimo [fecha prevista, motivos, consecuencias juridicas, econémi-
cas y sociales para los trabajadores de la transmision, y medidas previstas respecto de los
trabajadores (apartado 6)].

» Reconocimiento de la obligacién de asumir este deber de informacién, en los mismos
términos que antes, pero de forma directa hacia los trabajadores, cuando no existan re-
presentantes legales (apartado 7). Aunque la norma comunitaria precisa que esta carencie
debe obedecer «a motivos ajenos a la voluntad de los trabajadores» (art. 7.6), la norma
interna omite esta referencia, o que evidencia una opcién mas amplia pues bastara con
gue no existan representantes de este tipo, aunque sea por falta de interés de los trabaja
dores de llevar a cabo los tramites necesarios para obtener la representacion a que tiener
derecho legalmente, pero que no se les puede imponer.

108 Como advierte el Considerando 2.° de la Directiva consolidada, la «evolucién econémica implica, en el plano nacio-
nal y comunitario, modificaciones de la estructura de las empresas, que se efectdan, entre otras formas, mediante tras:
pasos a otros empresarios de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, ¢
mo consecuencia de fusiones o cesiones». Por tanto, para proteger efectivamente a los trabajadores en caso de camb
de empresario, conviene igualmente desarrollar y profundizar los derechos de informacion, consulta y participacion
«...en el momento oportuno, y en particular cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de empresas que afec
ten al empleo de los trabajadores» (Considerariddibe). El Tratado de Amsterdam y la aprobacién de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea en Niza, no obstante estar pendiente de una declaracién sobre su carac
ter vinculante, ha reforzado los derechos de participacién, una clave del modelo social europeo. Para la centralidad de
este sistema de derechos de comunicacién y expresion coleedivh.L. MoNEREQ Los derechos de informacion de
los representantes de los trabajador€szitas. Madrid. 1992.
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Ahora bien, la normativa no se conforma con establecer el derecho, determinar los sujetos
titulares activos y pasivos, asi como definir el contenido minimo de este derecho, sino que es muy
importante garantizar que tal deber se ejerza en términos (tiles para que pueda cumplir su finali-
dad. De ahi que se establezca que el cedente debera facilitar la informacién «con la suficiente an-
telacion, y en cualquier caso antes de la realizacién de la transmision», mientras que el cesionario
tiene como tiempo limite el momento en que de forma efectiva se vayan a ver afectados los traba-
jadores en sus condiciones de empleo y de trabajo por la transmisién. Se establece una regla espe
cial en relacion a los supuestos de fusion y escisién de sociedades, en los cuales, cedente y cesic
nario habran de proporcionar la informacién «en todo caso, al tiempo de publicarse la convocato-
ria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos acuerdos» (apartado 8).

Entre los diferentes problemas que suscita esta regulacién, y que aqui no podemos comentar
para no exceder mas de lo permisible la extension de estos comentarios, uno adquiere especial sig
nificacion. Nos referimos, a la tradicional, y nunca bien resuelta, cuestion relativa a los efectos de
un incumplimiento de estas obligaciones, al margen claro esta de las correspondientes sanciones
administrativas. El problema basico se centra en determinar si es posible no sélo individualizar
una causa de oposicion a la transmision, manteniendo la vinculacion a la empresa cesionaria, sus
pendiendo temporalmente los efectos de la transmisién, sino también oponerse a la transmision
econdmica misma, condicionando el incumplimiento a la validez del proceso, con lo que se con-
cederia una accién impugnatoria a los representantes —o trabajadores— de la decisién econémica
Esta Ultima solucién, ciertamente radical, y que supera la «trampa» de la autonomia entre el Dere-
cho Mercantil y el Derecho del Trabajo, en verdad, nunca se ha ad#fitido

En lo que respecta a la garantia mas propiamente participatileaeeho de consulta pre-
via, conviene aclarar que este poder de participacion en los procesos de transmision no nace direc:
tamente del hecho de la transmisién en si misma considerada, sino que esta condicionado a la con
currencia de un presupuesto adicional: la adopcion de medidas laborales que afecten a los trabaja
dores. El cedente o cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmisién, medidas labora-
les en relacion con sus trabajadores, vendra obligado a inicigretiodo de consultas con los
representantes legalesle los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias para
los trabajadores».

Como sucede en relacion al derecho de informacion, la norma establece algunas condicio-
nes orientadas a garantizar la eficacia de este derecho. Asi, por un lado, vuelve a exigir que, en e
plano temporal, se produzca «con la suficiente antelacion» (tiempo util), lo que exige en todo caso
gue sea «antes de que las medidas se lleven a efecto». Por otro, como es caracteristico en la reg:
lacién de este tipo de garantias procedimentales presente en otros ambitos normativos y de ges
tién, se pretende evitar que esta tutela derive un mero tramite intrascendente y burocrético, para lo
gue se exige un «deber de negociar de buena fe» con vistas a la «consecucion de un acuerdo». F
nalmente, cuando estas medidas se concreten en traslados o en cualquier otro tipo de modificacio-

109 vjid. J. L. MonEREQ Las relaciones... op. loc. cit
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nes sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo se remite, como es ldgico, a |
normativa ya prevista en los articulos 40.2 y 41.4 LET. El alcance real de la innovacién se li-
mita, en consecuencia, al reconocimiento de un derecho de consulta previa respecto de trasla-
dos y modificaciones sustanciales individuales y plurales, o en relacion a medidas distintas al
traslado o modificacién sustancial —ej., cambios funcionales no sustantivos; suspensién de
contratos-10,

En todo caso, esta garantia evidencia el sentido econémicamente condicionado que tiene es:
ta norma de proteccién de los derechos laborales y sociales de los trabajadores, por cuanto vuelv
a confirmar que la transmisién en nada perjudica las posibilidades de gestidon del empresario ce-
sionario. Un condicionante econémico que, aunque parezca lo contrario, aparece en el Ultimo
apartado del remozado articulo 44 LET, que establece la tipica clausula de salvaguarda de la efec
tividad de las garantias colectivas independientemente del sujeto empresarial realmente responsa
ble de la transmision, de modo que no, como ya se prevé respecto de los despidos colectivos (art
51.14 LET), cabe eximir de tales obligaciones cuando la decision relativa a la transmisién no pro-
ceda directamente del empresario cedente, sino por la empresa que ejerza el control sobre ello:
(apartado 10). Esta prevision supone, sin embargo, una tutela «debilitada», pues implica una regla
de irrelevancia juridico-laboral del grupo econémico que contrasta fuertemente con la realidad
empresarial actual, hasta el punto de que no imputar al efectivo responsable de la decisién obliga-
ciones de informacion puede neutralizar materialmente, o en todo caso relativizar, la efectividad
de los derechos contempladdts

En conclusion, tras el detenido —aunque no exhaustivo— comentario efectuado del nuevo ar-
ticulo 44 LET a la luz del sistema de fuentes vigente revela que, en términos generales, el cambio
normativo es mas de extension formal que de intensidad reguladora. Ciertamente, ha caido uno de
los Ultimos bastiones representativos de la version originaria del Estatuto, pero el objetivo de la
reforma se identifica mas con la clarificacién de un determinado inventario de cuestiones a la luz
de la jurisprudencia del TS, que con una innovacién real de nuestro régimen transmisorio ya efec-
tivamente vigente, ni para mejorarlo, introduciendo un mayor nivel de garantias, excepcion hecha
de las garantias colectivas, ni para corregirlpejus aprovechando las posibilidades de revisién
flexibilizadora reconocidas por la Directiva. Sélo respecto de los derechos de informacion y
consulta cabe apreciar una auténtica reforma legislativa de adecuacion a la norma comunitaria.
Otras importantes cuestiones del amplio inventario que integra el régimen de esta importante
modalidad de reestructuracién empresarial han quedado, sin embargo, aplazadas por lo que st
adecuacion plena a las actuales exigencias de la realidad socio-econdmica sigue siendo une
«asignatura pendiente».

110 No ha hecho uso el legislador espafiol de ninguna de las dos posibilidades de excepcién que le permite el articulo 7 de
la Directiva: recurso a férmulas arbitrales (art. 7.3 parrafo 1.°), por un lado, inexistencia de un érgano colegiado de re-
presentacion (art. 7.5) por otro.

111 para la interpretacion de estos derechos, si bien en el marco de la DirectivaidBT,JCE 29-3-2001, Asunto
C-62/1999, Caso Grupo Bofrostn esta Revista, nim. 219-2001.
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2. Una nueva pieza del «derecho a la conciliacién» de la vida familiar y laboral: la regulacion
de permisos parentales por nacimientos prematuros.

Siguiendo la habitual, aunque no por ello menos criticable, técnica de la reforma «por go-
teo» y renunciando, lo que ha de lamentarse alin mas, a afrontar con la extensién e intensidad re
guladoras que requiere la contemporanea politica de fomento de la «conciliacion» de la vida fami-
liar y laboral, la disposicién adicional 8.2 introduce una novedad que ha sido saludada muy positi-
vamente en los medios de comunicacién por su trascendencia practica. Aunque en principio cabria
pensar que se trata tan s6lo de «situaciones excepcionales», por tanto de reducido alcance socic
laboral y personal, los estudios estadisticos parecen evidenciar situaciones relativamente frecuen-
tes. Nos referimos concretamente a las modificaciones introducidas en los articulos 37 (permisos
retribuidos) y 48 LET (suspension con reserva de puesto de trabajo) —y normas paralelas de la
LRFP (art. 30)—, al objeto de mejorar la regulacién hasta ahora existente de los «permisos parenta-
les» o por responsabilidades familiares en aquellos casos en los que los nacimientos presenten pal
ticulares complicaciones y que, por tanto, requieren una especial atenciébn médica, asi como un
mayor tiempo de dedicacion por parte de los padres.

Como la propia EM de la Ley 12/2001 cuida de precisar, esta reforma pretende seguir la
senda trazada por la celebérrima, aunque en buena medida frustrante, Ley 39/1999, de 5 de no
viembre, orientada a promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras. Através de esta norma, que en gran parte dejaba de tener como referente principal las razo
nes de politica de empleo para retornar a las razones de tutela de la persona, al estilo del mas clas
co paradigma de regulacion del Derecho del Trabajo, se procedié a revisar un amplio catalogo de
instituciones laborales que presiden el desenvolvimiento de la relacion laboral, hasta afectar inclu-
so al sistema de proteccion social de la materdida8i enjuiciada desde sus declarados princi-
pios esta Ley no deja mucho margen para el optimismo en orden a promover el cambio social y la-
boral que dice perseguir, aunque mejore sus precedentes, la nueva reforma que ahora pasamos
comentar desmerece claramente respecto de la norma que dice seguir, tanto por su escasa amb
cion cuanto por su limitado contenido reguladér

El andlisis de esta escueta regulacion evidenciara lo acertado -o desacertado- de esta obser
vacion general. A tal fin, la estructura sistematica y su contenido regulador se ordenan en torno a
las siguientes cuestiones:

1.2 Delimitacién del &mbito de aplicacién o presupuesto de hecho de la nueva regulacién
gue introduce.

112 para la evolucién paralela de esta ordenagidn STS 11-5-1998.

113 para diferentes valoraciones sobre esta Ley, objeto ya de muiltiples comenigribsGRrcia MURCIA. «La Ley
39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadbraé®m. 1-2000; J. GRELLI. «La
reciente Ley 39/1999...1RL. Tomo 2000-I.
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En concreto, los supuestos contemplados por la reforma para extender el &mbito de apli-
cacion de determinados derechos ya contemplados en la regulacién precedente, formal-
mente limitada a las situaciones de lactancia y guarda legal, son dos:

a) Las situaciones de aquellas familias en las que se prodacinientos prematuros

b) Las situaciones generadas por el nacimientaide@s que requieran hospitalizacion
post-partd14

2.2 Determinacién de los derechos que concede a los titulares de la responsabilidad parental,
esto es, padre o madre, para facilitar el cuidado de los nifios en estas situaciones. A tal
fin contempla dos grupos de medidas o acciones en favor de promover este deber de
atencién o cuidado, con lo que la nueva reforma prosigue con el esquema dualista segui-
do tradicionalmente en nuestro ordenamiento en orden a dar respuesta técnica a la politi-
ca de proteccion socio-laboral del deber de cuidar a los hijos —y familiares—. Una protec-
cion que se viene organizado en torno, basicamente, bien al derecho a interrumpir tem-
poralmente la prestacién de trabajo, que conoce diferentes modalidades, bien al derecho
a modificar la jornada de trabajo con vistas a «liberar» tiempo de trabajo para dedicarlo
a la asuncion de responsabilidades familiares.

A saber:

a) Extiende o amplia a estas situaciones los derechos ya contemplados para las situacio-
nes de lactancia de menores de nueve meses (art. 37.4 LET) y de guarda legal de me-
nores de seis afios —o disminuido—, en los mismos términos y condiciones, definidas
en el apartado 6 del articulo 37 LET, por lo que la concrecién horaria y la determina-
cion del periodo de disfrute de los permisos planteara problemas analogos a los ya
suscitados por estas tradicionales situacidfie€omo se sabe, tales derechos, plena-
mente compatibles entre si, son:

114

115

En buena medida, se sigue con la opcién acogida en la reforma operada con la Ley 39/1999 al incluir en los supuestos
de permisos de dos dias, ampliables a cuatro en caso de desplazamiento, los casos de «accidente» y «hospitalizacién
—en cierta medida también en el art. 37.5 parrafo segundo respecto del responsable del cuidado directo de familiares—.
Una reforma que en gran medida se entendi6 méas aclaradora que innovadora, tanto en atencién a la regulacién ya
existente como a la transposicion de la Directiva 96/34/CE.

La concrecion horaria y la determinacién del periodo de disfrute del permiso correspondera al trabajador/a, dentro de
su jornada ordinaria, pero debera preavisar al empresario con quince dias de antelacion la fecha en que se reincor-
porara a su jornada ordinaria. Las discrepancias surgidas entre empresa y trabajador sobre la concrecion horaria y
la determinacién de los permisos de disfrute previstos seran resueltas por la jurisdiccion social a través del proce-
dimientoexarticulo 138 bis LPLVid. STS 16-6-1995; STSJ Castilla-La Mancha, 30-6-2000; Madrid, B498- En

todo caso, el respeto al principio de buena fe es determinante para la solucién de estos conflictos devidtereses.
STSJ Catalfia, 8-3-1999, que ademas reconoqadaa compatibilidagntre ambos derechos (el permiso por lactan-

cia y la reduccion de jornada) reconocidos en los apartados 4 y 5 del articulo 37 LET. En contra de la compatibilidad,
si bien con voto particular que sigue una linea distinta. STSJ Madrid, 20-7-1998, cuya doctrina debe ser criticada.
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» A un permiso retribuidoconcedido al padre o la madde una horgpara ausen-
tarse del trabajo, al objeto de poder atender al nifio en los nuevos supuestos con-
templados por la reforma del precepto estatutario (nuevo art. 37.4 bis LET).

A diferencia de lo que sucede con la titularidad de este permiso en relacion a la
lactancia, expresamente atribuido a las «trabajadoras», o que es razonable social
y biolégicamente, aunque no deje de plantear algunos problemas e incongruen-
cias en casos de «lactancia artificial», hoy muy frecuentes, el nuevo permiso por
cuidado de nifios prematuros o que permanezcan hospitalizados un periodo adi-
cional se atribuye indistintamente al padre o a la maér&i vale en cambio la

doble critica tradicionalmente formulada contra la regulacion de este permiso. A
saber: por un lado, la escasa cuantia temporal de este permiso o licencia para rea-
lizar una pausa en el trabajo por estos motivos, en particular cuando requiere
desplazamiento en grandes centros urbanos o, al contrario, en zonas rurales don-
de los Centros Hospitalarios estén muy distantes del lugar de residencia y trabajo
habituales, en cuyo caso practicamente se ve imposibilitado. De ahi, que hubiese
sido mas adecuado establecer un periodo variable en atencién a las circunstan-
cias del desplazamiento, como por ejemplo sucede en relacion al permiso de dos
dias que el articulo 37.3 LET contempla para atender asuntos familiares en casos
de «accidente» y «hospitalizaciév®

Por otro, porque tampoco aclara la solucion al problema interpretativo suscitado en
la aplicacion del permiso de lactancia en torno a su caracter retribuido o no. Sin
embargo, una interpretacion sistematica con el derecho contemplado en el segundo
inciso del nuevo apartado, evidencia que cuando el legislador ha querido acompa-
flar un permiso con una proporcional reduccién salarial lo ha establecido expresa-

116 | a constitucionalidad del reconocimiento del permiso sélo a la mujer trabajadora fue reconocida por la STCo.
109/1993. Ahora bien, puesto que estamos ante un «derecho individual», atribuido indistintamente a la madre o al
padre, no cabe aplicar la doctrina judicial elaborada en torno al articulo 37.4 que exige que, para este disfrute indis-
tinto, en los términos del inciso final de este apartado, ambos trabajen y que ambas relaciones lo sean por cuenta
ajena y subordinaddid. SSTTSSJ Galicia, 2-11-1999; Andalucia/Malaga 19-5-2000. Del mismo modo, a nuestro
juicio, tampoco debe entenderse aplicable la doctrina judicial que, en aplicaciéon de este mismo inciso, excluye la
compatibilidad de este permiso con la supension del contrato ex articulo 48.4 LET, maxime si se tiene en cuenta
gue la hospitalizacion puede ser causa de interrupcién del permiso parental poriga®®SJ Castilla-La Man-
cha, 25-3-1999.

117 Una cuestién que cabe preguntarse en orden a la duracién es qué ocurre respecto de situaciones de parto multiple
con hospitalizacién prolongada de todos los neonatos. Respecto al permiso de lactancia alguna doctrina judicial ha
entendido aplicable una hora por nifio, en atencién tanto a la finalidad ultima del precepto (facilitar la alimentacion
del menor, mejora de la proteccion familiar) cuanto en virtud del principio pro operario J. S. Pamplona, 8-6-1999.
En este caso, la estricta finalidad asistencial o de cuidado pone de relieve una mayor compatibilidad de esta actua-
cién por parte del trabajador o trabajadora, ya que la alimentacion esté a cargo de la Institucién Hospitalaria, por lo
gue podria pensarse que en este caso no es aplicable aquella doctrina. Ademas, a diferencia del parrafo 4, el nuevc
parrafo 4 bis refiere a los beneficiarios no en singular sino en plural («<nacimientos de hijos prematuros...»), lo que
podria confirmar esta exclusion. Pese a todo, no creemos descartable, en aras de una mayor proteccion de los inte-
reses del menor, sujetos beneficiarios en favor de los cuales se reconoce el derecho a los padres, esta interpretacion
extensiva.
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mente en tal sentido. Por tanto, hay que enteadsmsu contrarigy desde un cri-
terio teleolégico, que estamos ante un permiso retribuido, como por lo demas viene
sucediendo en la practica del permiso de lactatttia

Aunque respecto de la duracion de este derecho el término final no plantea pro-
blema respecto a la hospitalizacion, pues es claro que el alta médica pondré fin al
mismo, mas dudoso es determinadiels a quenen el caso de los nifios prema-
turos, aunque parece ldgico situarlo en la madurez «normal» del neonato, esto es,
los nueve meses. No obstante, entendemos plausible una interpretacion flexible
cuando se presenten complicaciones adicionales, salvo que sean de tal enverga-
dura que deriven hacia situaciones de cuidado de menores contempladas en otros
preceptos —ej., apartado 5 del art. 37 o apartado 3 del art. 46 LET—.

¢ Aunareduccién de jornadae trabajo hasta un maximo de dos horas, con la dis-
minucién proporcional del salario.

Aunque por la naturaleza del derecho concedido en este inciso final quizas pudiera
pensarse que su ubicacion sistematica mas adecuada hubiera sido la del apartado 5,
gue recoge los supuestos de reduccion de jornada con proporcional reduccion de
salario, con la consiguiente separacién del tratamiento a una y otra facilidades o facul-
tades, una lectura atenta de los diferentes supuestos de hecho permite explicar y justi-
ficar la correccién técnica de esta opcién legislativa. En efecto, mientras los supuestos
de guarda legal de un menor de seis afios y de cuidado directo de familiar —hasta el 2.°
grado de consanguinidad o afinidad (en los términos de la STS 18-2-1998)- depen-
diente presuponen situaciones de larga duracion y un cuidado intenso por parte de los
responsabilidades familiares, lamentablemente en muchisimas ocasiones sin ayuda
externa al margen de la propia familia, la nueva situacion de asistencia familiar
contemplada, en principio con menor frecuencia en la practica, aquella en que el
neonato precisa especial atencion sanitaria, por ser prematuro o por cualquier otra
causa, ademas de tener un cardcter mas provisional y transitorio, al menos inicial-
mente, presupone la responsabilidad institucional afiadida, incluso preferente, res-
pecto de la parent&.

No cabe duda de su configuracién como un derecho individual de la persona traba-
jadora, hombre o mujer, de conformidad con la opcién de politica del derecho ex-

118 \jd, STSJ Catalufia 8-3-1999, para este caréacter retribuido, elemento que lo diferenciaria de la reduccién de jornada.

119 Contrasta con la opcién realizada con la Ley 39/1999 pese a que esta norma afecté a muchas mas instituciones de I
relacion laboral. La incorporacién del derecho a una ausencia de una hora como nuevo parrafo del apartado 4, y de
otro parrafo en el apartado 5, en el caso de la reduccion de jornada, probablemente hubiera sido méas adecuada. Hubié
semos preferido una opcion de técnica legislativa distinta, que no hubiera hecho uso del socorrido pero amorfo aparta-
do bis, pues revela una cierta indefinicién del legislador sobre su adecuada ubicacién y, por tanto, de su comprensién
en términos conceptuales, aungue tiene de positivo la mayor facilidad para establecer un régimen diversificado en
atencion a las diferentes circunstancias y finalidades concurrentes en cada supuesto.
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presada en la Directiva 96/34/CE y acorde con la actual promocion de un ejercicio
compartido de las responsabilidades familiares. En ambos casos, esto es, tanto el
permiso a una pausa de una hora como esta reduccion de un maximo de dos horas
de jornada, y a diferencia de lo que sucede por ejemplo con el permiso para sus-
pender el contrato por parto, el padre y la madre estan contemplados en una posi-
cion de igualdad, no subsidiaria la del padre respecto de la ocupada por aquélla, en
orden a solicitar esta reduccién de jorngfa

Pese a la falta de referencia expresa en el precepto, pues sdélo remite especifica-
mente a la aplicacién del apartado 6 del articulo 37, y pese a las diferencias rese-
fladas entre estas situaciones de necesidad asistencial o cuidado familiar y las si-
tuaciones de necesidad asistencial generadas por la guarda legal de un menor de
seis aflos o minusvalido —o cuidado directo de familiares dependientes—, cabria
plantearse la posibilidad de aplicar lo dispuesto en el parrafo tercero del apartado 5
en relacién akjercicio simultanegor ambos progenitores del derecho a la re-
duccidén. A nuestro juicio, en aras del mayor respeto a la facultad de autodetermi-
nacion y autoorganizacién de los padres en lo relativo a la atencién a sus hijos,
debe darse una respuesta positiva, maxime si se tiene en cuenta que esta opcion
encuentra la consabida y recurrente limitacion del ejercicio «por razones justifi-
cadas de funcionamiento de la empresa» (clausula general de salvaguarda del in-
terés «superior» de la empresa). No obstante, la menor entidad temporal de esta
reduccién, asi como la duracién temporal de este permiso, son elementos que
pueden implicar, a su vez, una comprensién diferente de esta facultad empresa-
rial de limitacidn en atencion a las diferentes circunstancias concurrentes respec-
to de los supuestos de guarda legal de nifio menor de seis afios 0 minusvalido sin
actividad retribuida?22,

En conexién con esta Ultima observacién, conviene evidenciar la distinta técnica

seguida por la nueva reforma respecto de la ya recogida en el articulo 37.5 LET,
pues mientras en este caso la reduccién de jornada contaba con un limite minimo,
1/3 de la jornada laboral del trabajador o trabajadora, y un limite méximo, 1/2 de

esta jornada, en el nuevo supuesto no existe limite minimo, por lo que queda a li-
bre disposicion del titular individual, y el limite maximo se define en términos ab-

120 | a tendencia a configurar los derechos de proteccién de los intereses familiares y de armonizacién de la vida laboral y
familiar a través de «derechos individuales» y de ejercicio paritario, conforme a la opcion comunitaria, en STSJ Gali-
cia, 27-7-2000.

121 | o que por un lado puede suponer un entendimiento méas estricto, puesto que la situacién es previsiblemente de redu-
cida duracion, pues de lo contrario estariamos en el juego de otras reglas del mismo estatuto para una cuestién que he¢
de verse como un proceso unitario (cuidado de hijos y familiares en sus diversos momentos), pero, por otro, quizas
cabria permitir, en determinados casos, una interpretacion mas amplia, puesto que la simultanea asistencia hospitalaria
puede hacer menos necesaria la concurrencia del cuidado del padre y la madre. La diversidad de situaciones, casos
trayectorias y visiones personales exige una aplicacion casuistica, personalizada, de este tipo de cuestiones, so pena d
traicionar su propia razén de ser. En todo caso, el respeto a las exigenpraxiged de buena feigue siendo cen-
tral en esta materigid. STSJ Catalufia 8-3-1999.
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solutos, dos horas de la jornada laboral «habitual», independientemente de la dura-
cion concreta de esta jornada. Uno de los problemas interpretativos que puede sus-
citar este diverso modo de delimitar el periodo de duracion de este permiso se pre-
senta en relacion a los trabajadores a tiempo parcial. Puesto que su reconocimiento
en estos casos ya no puede plantear problema diglipoies tienen los mismos
derechos que los trabajadores a tiempo completo (principio de asimilacién), la
cuestion se centra en determinar si cabe o no el recurso a la regla de la proporcio-
nalidad [art. 12.4 letra d) LET]. A nuestro juicio, « en atencion a la naturaleza» de
esta facilidad la regla de la proporcionalidad no resulta adet3ada

Aunque nada dice el precepto reformado, hemos de entender que esta modalidad
de reduccion de jornada no tiene un caracter indefinido, como si puede tenerlo en
determinados supuestos de guarda legatticulo 37.5 LET, pues en el nuevo su-
puesto contemplado el derecho reconocido presupone una limitacién temporal ob-
jetiva: el alta médica del nifio hospitalizado, bien por ser prematuro, bien por otra
causa que exija continuidad de asistencia médica.

b) Configuracién como uneausa de interrupcion del disfrute del permiso parental por
maternidad(nuevo art. 48.4 LET).

Sin duda, esta reforma ha sido la generadora de mayores dificultades por cuanto que
supone reconocer una excepcion a la regla establecida de forma imperativa en el ar-
ticulo 48.4 LET, asi como en la Directiva 92/1985, de conformidad con las cuales el
conocido permiso de maternidad o suspension del contrato de trabajo por parto debera
disfrutarse «de forma ininterrumpida». Sin embargo, el nuevo apartado prevé la posi-
bilidad de que este periodo de suspension, si bien en su parte voluntaria u opcional
(10 semanas), no asi en la de suspension obligatoria (seis semanas posteriores al par:
to), pueda «...computarse, a instancia de la madre o, en su defecto, del padre, a partir
de la fecha del alta hospitalaria» e inmediata incorporacion al hogar faiiliar

122 sin embargo, la posibilidad contemplada en el nuevo articulo 12.5 letra g) LET, introducida por la propia Ley

123

124

12/1991, solo contempla como circunstancias que autorizan una renuncia al pacto de horas complementarias la «aten-
cién de las responsabilidades familiares enunciadas en el articulo 37.5 de esta Ley», no las relativas al nuevo articulo
37.4 bis LET. Esta exclusién quizas puede explicarse, e incluso justificarse, por el presumible caracter no sélo tempo-
ral sino de duracién reducida de la circunstancia contemplada en este apaitadodiferencia del caracter indefini-

do, o en todo caso indeterminado y de larga duracién presumible, de la situacion reconocida en el articulo 37.5, no in-
compatible en absoluto con el supuesto anterior, sino de ejercicio acumulado en atencién a las fases de desarrollo, y
situaciones, por las que va atravesando el menor.

En general para estas situaciones respecto del articuldi@15Garcia MURcIA. «La Ley 39/1999...-gp. cit. pag. 26.

La exclusién de estas seis semanas se ha fundamentado en la diferente finalidad que perseguiria la regulacion legislative
respecto del resto de semanas hasta completar las 16 —o dos mas adicionales por hijo a partir del segundo—: mientras qu
el caracter imperativo u obligatorio de esta fraccion temporal del permiso responde al objetivo de garantizar o facilitar el
reposo y la recuperacién de la madre, el restante, al configurarse como optativo, pues incluso puede disfrutarse por el pa-
dre, parece dirigirse directamente a cubrir necesidades de atencion primaria del nifio. Para algunos problemas planteado:
en orden a determinardikes a quo del periodo de suspensiéd. STSJ Castilla-Le6n/Burgos, 27-7-1998.
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La justificacion de esta excepcion estaria en el desplazamiento de responsabilidades
gue se produce durante este periodo de hospitalizacién, ya por nacimiento prematuro
ya por cualquier otra causa, de modo que el deber de cuidado y atencion al nifio debi-
do por los padres es sustituido en este momento, si bien parcialmente claro, por el que
incumbe a las instituciones sanitarias. Pretendida o presuntamente esta atencion insti-
tucional relativizaria o, en cualquier caso, reduciria la necesidad de atencién parental,
por lo que cabria admitir la reincorporacién durante este periodo intermedio a la em-
presa, para proseguir después el permiso cuando haya salido del Centro Hospitalario,
volviéndose a concentrar el deber de cuidado en los padres y solo en ellos. Desde este
punto de vista, se ha defendido en la tramitacion parlamentaria y se ha recogido en la
EM, que tal excepcidn al disfrute ininterrumpido del permiso no sélo no quebraria el
principio general de tracto continuado consolidado en la Directiva, sino que, al con-
trario, un entendimiento rigido de esta regla legislatiwdneraria... el finde las cita-

das disposiciones»®.

En realidad estariamos, se argumenta desde esta posicion de firme defensa de una re-
gla de excepcidn, para lo que se considera igualmente como situacion excepcional,
aunque luego se reconozca, paradogicamente, su relativa frecuencia, ante una auténti-
calaguna de regulacidigue precisa unmterpretacion correctora en sentido restric-

tivo conforme al plan o espiritu de la nornfien otras palabras, aunque nos encontra-
mos con un supuesto no previsto expresamente en la actual normativa, que no con-
templa excepcion alguna, esto no quiere decir que la norma no admita, e incluso re-
quiera, una exclusion de este tipo, por cuanto resulta acorde con la légica protectora o
«espiritu del mejor bienestar del mismo» (primacia del interés superior del menor).
Por lo que, en puridad técnico-juridica, «ni siquiera seria necesaria la modificacion
que se proponeb?6, de modo que su sentido seria, como ya sucede respecto de otras
reformas introducidas en esta Ley, meramente clarificador del sentido y alcance de la
norma, con lo que procura evitar interpretaciones diversas perjudiciales tanto para el
principio de seguridad juridica como del principio de proteccion del interés del me-
nor, ambos constitucionales.

Aunque a nuestro juicio las razones alegadas por los autores de la norma son menos
evidentes y lineales de lo que afirman, pues es claro que desde un punto de vista
biolégico, médico y sociolégico las relaciones de los padres con el bebé son muy
importantes, precisando no sélo los cuidados médicos, entendemos que cabe admitir
un juicio de conformidad a la norma comunitaria con la actual regulacién. En la
medida en que esta interrupcién no se impone a los padres sino que queda a su elec-
cion, son ellos los que deben decidir en esta fase lo mas conveniente para el nifio,
sin que al reforzamiento o ampliacién de datalltad de autoorganizaciése pue-

da oponer norma deis cogensabsoluto alguna, pues el periodo afectado ya esta

125 vid. Enmienda nim. 180, BOCD, 27-4-2001, Serie A, nim. 37-6, pag. 117.
126 |pidem.
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contemplado como disponible para ellos, naturalmente siempre que se organice de
la forma mas conveniente para la atencién del nifio, interés prevalente aqui protegi-
do. No obstante, ya hemos tenido oportunidad de evidenciar que las reformas em-
prendidas son notoriamente insuficientes para la satisfaccion efectiva y plena de es-
tas especiales necesidades de atencion, por lo que de nuevo estamos ante una refor
ma necesaria pero insuficiedté

3.2 Fijacion de las correspondientes reglas de convergencia de estatutos protectores en est
materia entre los empleados privados y los publicos, garantizando las reformas corres-
pondientes a la paralela regulacion funcionarial (modificacién del art. 30 Ley 30/1984).

Como ya es habitual desde los primeros precedentes de estas reformas orientadas ¢
promover la conciliacién de la vida laboral y familiar, y reflejo de un creciente, aun-
que lento y no lineal, proceso de convergencia entre ambos estatutos profesionales
por cuenta ajena, el «funcionarial» y el «laboral», la reforma proyecta la nueva regu-
lacion en los mismos términos para los funcionad@sran solo en relacion al dere-

cho a reducir la jornada de trabajo en un maximo de dos horas se contempla alguna
variante, relativa a la fuente reguladora de la correspondiente reduccién, no propia-
mente salarial sino de «retribuciones», para lo que la norma legal remite a la potestad
reglamentaria «la disminucién de jornada de trabajo y la reduccion proporcional de
retribuciones».

4.2 Establecimiento de una regla de coordinacion o armonizacion temporal de normas vi-
gentes en diferentes periodos (derecho transitorio), que responde al principio de la ma-
yor favorabilidad de la nueva regulacion.

Convencido como esta el legislador de que la reforma que introduce, méas aclaratoria
gue noveladora, es méas beneficiosa para el bienestar del menor, aporta una regla de re-
troactividad del nuevo régimen juridico. Asi, considera que quienes a la entrada en vi-
gor de la presente Ley disfruten ya del permiso de maternidad, y al mismo tiempo, ten-
gan hospitalizados hijos prematuros o neonatos por cualquier otra causa, «podran so-
meter aquellos periodos de suspensién aun pendientes de disfrute, al nuevo régimen
juridico previsto en la presente Ley».

En definitiva, a modo de conclusion, parece clara la marginalidad o, cuando menos,
el escaso relieve que, en principio, presenta esta reforma tanto para el fin que dice
perseguir —mejorar el cuidado de prematuros o neonatos con complicaciones de salud

127 En el debate parlamentario se puso de relieve la importancia que para la mejora de los nifios tiene la atencién persona-
lizada por los padres, reduciendo incluso el tiempo de hospitalizacion, por lo que deberian haberse contemplado otras
medidas mas contundentes, sin que por ello tuviesen necesariamente un coste excesivo ni para la empresa ni para €
Estado. En todo caso, es un objetivo que en un pais con enormes problemas de natalidad hay que cumplir de forma
prioritaria.

128 para el personal estatutafiéd. STSJ Cantabria, 13-11-1997.
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en sus primeros momentos—, cuanto de la politica mas global en la que dice enmar-
carse la promocién de una vida laboral armonizada con la persona. Pese a todo, no
gueremos regatearle el calificativo de pieza méas, aunque pequefiita pdezaegue

esta dando vida, aunque de forma extremadamente gradual y limitada, a lo que no du-
damos en configurar contuevo derecho social de la persona a armonizar su vida
laboral y familiar.
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