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. Introduccion.

Siguiendo una técnica frecuente, pero no por ello menos desconcertante,
el legislador va incorporando a nuestro ordenamiento juridico diferentes
disposiciones de reforma de la legislacion laboral, técnica que lleva a padecer
de inestabilidad permanente —valga la contradiccibn- a este sector del
ordenamiento, histéricamente vinculado al devenir socio-econémico, pero, en
los dltimos tiempos, clara -y desgraciadamente- empleado como
remedio/calmante a las inquietudes de una sociedad que ve como primera
preocupacion las altas tasas de desempleo producto de la archiconocida y
archinombrada crisis econémica.

La reforma laboral de 2010, que ahora también es de 2011, esta
conformada, a dia de hoy, por cuatro textos legislativos: el RD Ley 10/2010,
dictado por el Consejo de Ministros el 16 de junio de 2010; la Ley 35/2010, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, producto de la
tramitaciébn parlamentaria de la anterior; el Real-Decreto Ley de medidas
urgentes para promover la transicion al empleo estable y la recualificacion
profesional de las personas desempleadas, de 11 de febrero de 2011, y el
recién publicado (BOE 19 febrero 2011), RD Ley 3/2011, de 18 de febrero, de
medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las
politicas activas de empleo.

Las disposiciones citadas en primer lugar contemplan, junto a otras
medidas, dos relativas a la contratacion indefinida, como es un nuevo régimen
juridico para el contrato en fomento de la contratacién indefinida y un nuevo
cuadro de bonificaciones a las empresas por contratar, también con caracter
indefinido, de determinados colectivos de trabajadores.

Dejando a un margen la aficion desarrollada por el legislador hacia el
uso indiscriminado del término “urgente”, asi como la muy discutible eficacia de
las medidas contempladas en la reforma relativas a la contratacion estable para

alcanzar el objetivo declarado de la ley 35/2010 de propiciar una reduccion de



las tasas de desempleo -elemento que, por muchas dudas que genere dada la
ineficacia demostrada por medidas similares con objetivos idénticos adoptadas
en el pasado, lo cierto es que no puede ser valorado hasta transcurrido un
cierto plazo de aplicacion de las mismas-, el conjunto de medidas relacionadas
con la contratacion indefinida que se contempla en sendas disposiciones si
parece responder al que puede considerarse como, junto con la reduccion del
desempleo, el otro gran objetivo de la reforma, como es el de la reduccion de la
temporalidad. Cosa distinta, insisto, sera valorar la eficacia de las medidas,
para lo que se requiere un cierto plazo de aplicacibn que aun no ha
transcurrido.

El objetivo de la reduccion de la temporalidad se procura,
principalmente, con dos tipos de medidas: la modificacién en el régimen de la
contratacion temporal y modificaciones, asi mismo, en el régimen de la
contratacion indefinida, en una doble direccién. Por una parte, estableciendo un
nuevo régimen juridico para el contrato indefinido en fomento de la contratacion
estable. Por otra parte, con una —nueva- redefinicién de las bonificaciones a la
contratacion indefinida, medida esta ultima que puede considerarse responde,
simultdneamente, al objetivo de reduccion de las tasas de desempleo, en la
medida en que exige al empresario, para resultar beneficiario de ese nuevo
régimen, un incremento del empleo fijo en la empresa.

En cualquier caso, resulta conveniente resaltar las diferencias entre el
contrato de fomento y el cuadro de bonificaciones, tanto en cuanto a sus
objetivos como respecto a los instrumentos que articulan para conseguir dichos
objetivos. El objetivo del contrato de fomento de la contratacion indefinida es el
de propiciar un incremento del porcentaje de contratos indefinidos que se
celebran en el seno de las empresas de nuestro pais. La principal medida
articulada para alcanzar dicho objetivo es el de presentar una indemnizacion
reducida por despido objetivo improcedente, que haga mas atractiva la
celebracion de este contrato indefinido en relacion a las consecuencias
derivadas para el caso de su extincién. El sistema de bonificaciones a la
contratacion indefinida, por su parte, se centra no solo en el contrato, sino
también, y principalmente, en la figura del contratado, de manera que su
objetivo es conseguir que los contratados con caracter indefinido pertenezcan a
un determinado colectivo con especiales dificultades para acceder al mercado



de trabajo’, evitando, al mismo tiempo, el efecto sustitucién, esto es, el cambio
en la empresas de unos indefinidos por otros. Para conseguir sus objetivos, se
genera un conjunto de bonificaciones en la cotizacion a la seguridad social
vinculadas a la contratacion indefinida de los colectivos mencionados; vy, junto a
ello, se suma la exigencia de que las nuevas contrataciones supongan un
incremento del numero de trabajadores fijos en la empresa que se mantenga al
menos, durante el periodo de disfrute de la bonificacion.

Las diferencias puestas de manifiesto no impiden observar que,
ciertamente, en el mejor de los casos, una empresa puede llegar a sumar
ambas ventajas, esto es, celebrar un contrato en fomento de la contratacion
indefinida con una indemnizacién por despido improcedente de treinta y tres
dias de salario por afio de servicio, que ademas esté bonificado en cuanto a las
cotizaciones a la seguridad social. E, incluso, cabria sumar una tercera ventaja,
como es la posibilidad de resultar beneficiario de alguna de las subvenciones a
la contratacion que, en este caso, se encuentran reguladas en el ambito de las
CCAA.

Ambas medidas seran objeto de andlisis a continuacion, centrando la
atenciéon no tanto en la enumeracion de supuestos, actividad que resulta
tediosa y poco instructiva, sino en la resolucién de los posibles interrogantes
juridicos que plantee la regulacion.

La tercera de las disposiciones anteriormente citadas (RD Ley 1/2011),
contempla un cuadro de reducciones en las cotizaciones a la seguridad social
por la contratacién temporal y a tiempo parcial de desempleados jovenes o de
larga duracion, en un mas que evidente intento por reducir las altisimas cuotas
de desempleo que se alcanzan en ambos colectivos, alejado desde luego del
objetivo de la reduccion de la temporalidad —no soélo alejado, sino incompatible
con el mismo-por mucho que la norma hable de una deseable aunque poco
previsible transicién al empleo estable.

Cierra el estudio un breve comentario de urgencia al recientisimo RD
Ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la

empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo.

! Como dice LUJAN ALCARAZ, “...una y otra politica de empleo no se vinculan
necesariamente...” ; El contrato para fomento de la contratacién indefinida, en La reforma
laboral de 2010, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 391.



Il. Medidas relativas a la contratacion indefinida: objetivos y
caracteristicas.

1.- El contrato de fomento de la contratacion indefinida.
1.1 Antecedentes.

El contrato de fomento de la contratacion indefinida se incorporé a
nuestro ordenamiento juridico en el afio 1997, producto del denominado
Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo. Ya entonces, al igual
que ahora, tenia como finalidad propiciar una reduccion de la alta tasa de
temporalidad en la contratacion laboral?, articulando para ello una medida
principal: hacer mas atractivo el contrato indefinido, ya fuera inicial o por
transformacién de uno temporal anterior, mediante la rebaja de la
indemnizacién a abonar en caso de extincion del contrato por despido objetivo
improcedente.

Conservando intacto su objetivo original, la principal novedad que
presenta el nuevo régimen juridico de la figura tiene que ver con su ambito
subjetivo, esto es, con el conjunto de trabajadores susceptibles de ser
contratados a través de esta modalidad de contratacion indefinida, ampliado
hasta tales limites que cabe sostener que, pese a sus origenes coyunturales y
su pretendida excepcionalidad, dicha modalidad redne los requisitos necesarios
para convertirse en el verdadero contrato indefinido ordinario. Prediccion que,
salvo error, Unicamente contard con las escasas excepciones de lo que
podriamos denominar fichajes, esto es, trabajadores que cambian la empresa
para la que prestan servicios estando previamente contratados de manera
indefinida en otra empresa. Tan so6lo un aspecto del régimen juridico de esta
modalidad de contratacion indefinida puede frenar su conversion en la mas
empleada entre las indefinidas, aspecto -0 mas bien lastre- que, ademas, se
arrastra de regulaciones anteriores. Se trata del mantenimiento de la
indemnizacién por despido disciplinario improcedente en la cifra de los
cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, mantenimiento que, desde
luego, resta atractivo a esta modalidad contractual desde la perspectiva de la

parte contratante empresarial y puede retraer a los empresarios a la hora de

2El objetivo declarado era mas ambicioso: combatir el paro, la precariedad laboral y la alta
rotacion de los contratos, favorecer a ciertos colectivos y potenciar la generacion de empleo.



celebrar este contrato, con la consecuente disminucion de su numero vy, por
ello, de la eficacia de la medida como instrumento de reduccion de la
temporalidad en el mercado de trabajo nacional.

La consecuencia de la previsible generalizacion de la modalidad de
contrato de fomento de la contratacion indefinida va a ser que los trabajadores
contratados con caracter indefinido, ya provengan del desempleo ya de la
transformacion de contratos temporales, van a percibir una indemnizacion por
despido objetivo improcedente un 30% mas reducida que la tradicional en
Espania.

Sea como fuere, y teniendo en cuenta que el contrato de fomento de la
contratacion indefinida lleva mas de diez afios en vigor, resulta pertinente
valorar la efectividad de la figura hasta la fecha, operacion que puede
traducirse en el célculo de la contribucion de la misma al incremento de la
contratacion indefinida en nuestro pais desde su entrada en vigor. Ciertamente,
desde su incorporacién a nuestro ordenamiento juridico, y hasta 2007, la
contratacion indefinida crecié algo mas que la temporal, y, también es cierto
gue, cuando la contratacion ha descendido, el descenso se ha hecho sentir con
mayor intensidad en los contratos temporales (vid: graficas 1).
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1993 9.076,60 6.146,50 2.930,10 32,28
1994 9.034,30 5.984,90 3.049,40 33,75
1995 9.342,50 6.088,20 3.254,30 34,83
1996 9.681,00 6.407,10 3.273,90 33,82
1997 10.193,10 6.785,50 3.407,60 33,43
1998 10.737,90 7.197,30 3.540,60 32,97
1999 11.260,90 7.461,60 3.799,30 33,74
2000 12.378,10 8.394,60 3.983,50 32,18
2001 12.949,40 8.782,80 4.166,60 32,18
2002 13.471,90 9.183,10 4.288,80 31,84
2003 14.127,40 9.637,70 4.489,70 31,74
2004 14.720,80 9.943,50 4.777,30 32,45
2005 15.502,10 10.333,10 5.169,00 33,34
2006 16.208,10 10.691,40 5.516,70 34,04
2007 16.760,10 11.456,20 5.303,90 31,65
2008 16.681,20 11.800,70 4.880,50 29,26
2009 15.680,70 11.693,30 3.982,40 25,40
2010 15.253,30 11.532,70 3.720,50 24,39

*Autora: MariFran Garcia Cano

Sin embargo, es dificil establecer una relacion de causalidad entre estos

fendmenos y la figura del contrato de fomento de la contratacion indefinida, ya

que parecen mas estrechamente vinculados a la conyuntura econémica que a

ésta o cualquier otra medida de caracter juridico-laboral.

Por el contrario, si se puede corroborar, con datos estadisticos del MTIN,

que, mientras la modalidad de conversion de contratos temporales presenta




una curva paralela a la contratacion indefinida ordinaria, la contratacion de
fomento del empleo inicial, no proveniente de un contrato temporal previo, no
ha conseguido despegar desde su plasmacion en la ley de 1997 (Graficas 2:
MILES DE CONTRATOS REGISTRADOS).

GRAFICAS 2

MILES DE CONTRATOS REGISTRADOS

1.400.000

1.200.000

1.000.000 A

800.000 —¢— Ordinario
—&— Fomento inicial
—&— Conversién en indefinidos
600.000 /’//\//‘/ \:
o M
200.000 7
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Ordinario Fomento inicial Conversion en indefinidos
2001 313.869 437.178 219.626
2002 434.341 308.865 539.754
2003 423.732 292.213 553.823
2004 491.648 314.626 613.444
2005 547.449 295.306 700.083
2006 665.200 362.560 1.149.485
2007 989.589 328.585 902.210
2008 876.094 246.811 779.700
2009 602.804 189.183 520.427

Pese a carecer de una constatacion cientifica del impacto de esta
modalidad contractual en el incremento del porcentaje de contratos indefinidos,
lo cierto es que, lo que nacié como un ensayo temporal, reducido en sus limites
subjetivos a unos colectivos de trabajadores bien definidos, se ha ido
consolidando en sucesivas reformas (ley 12/2001, ley 43/2006, ley 35/2010), v,



tras esta ultima reforma, es mas que probable, como ya se ha comentado, que
se convierta en el contrato indefinido a emplear con caracter ordinario®.
Posiblemente, la pervivencia de la figura tenga una de sus razones en
un error en el que frecuentemente se incurre, como es considerar que esta
figura constituye una medida de fomento del empleo, cuando no lo es. El
contrato de fomento de la contratacion indefinida puede contribuir a mejorar la
calidad de la contratacion, reduciendo la tasa de temporalidad, sustituyendo la
sucesion de contratos temporales por una mas temprana o, incluso, inicial
contratacion indefinida. Pero no es una medida que, por si sola, permita
incrementar el numero de contratados y producir efectos sobre la tasa de
desempleo. En otras palabras, el nimero de contratados no varia, sino la

calidad de su contratacion.

1. 2. El nuevo régimen juridico del contrato de fomento de la contratacion
indefinida.

La reforma laboral 2010 introduce una serie de modificaciones, de
diferente trascendencia, en el régimen juridico de la modalidad contractual de
fomento de la contratacion indefinida, probablemente con el objetivo no
declarado expresamente de propiciar con ello la generalizacion de su uso.

Una enumeracion breve de dichas modificaciones nos ofrece hasta cinco
novedades en el régimen juridico de la figura: A) la ampliacion del conjunto de
personas susceptibles de ser contratadas bajo esta modalidad; B) la
reactivacion de la modalidad de transformacion de contratos temporales en
indefinidos; C) la admision del reconocimiento de la improcedencia del despido
como acto que da lugar a la indemnizacion reducida; D) la aparente inversion
de la carga de la prueba sobre el caracter disciplinario y no objetivo del
despido; y E) la reduccion de las limitaciones para acudir a esta modalidad
contractual. (Vid. ANEXO I)

A) La ampliacién del ambito subjetivo de la modalidad contractual.
Como es sabido, la principal diferencia entre el contrato indefinido

ordinario y el contrato de fomento de la contratacion indefinida es el caracter

® Para LUJAN ALCARAZ, “La pretendida excepcionalidad y temporalidad no era mas que una
forma de hacer mas o menos presentable la rebaja del despido”. El contrato para fomento de la
contratacion indefinida; en La reforma laboral de 2010 (dir. SEMPERE NAVARRO), Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 381.



mas reducido de la indemnizacion por despido objetivo improcedente (33 frente
a 45 dias). Este diferente régimen indemnizatorio planteaba, desde los
origenes de la figura, evidentes problemas de equidad entre trabajadores que
se solventaron sustentando su justificacién sobre dos argumentos: la dificultad
gque presentaban determinados colectivos de desempleados en el acceso a un
contrato indefinido, y la necesidad de reducir la alta tasa de temporalidad de
nuestro pais, incentivando la transformacion de contratos temporales en
indefinidos o, aun mejor, incrementando la contratacion indefinida ad origen.

Observando las estadisticas relativas a la que se viene denominando
dualidad de nuestro mercado de trabajo, podria decirse que, el segundo de los
argumentos expuestos, se mantiene incélume en nuestros dias. Sin embargo,
obsérvese que, mas que una justificacion, la necesidad de reducir la
temporalidad constituye un fin, esto es, el objetivo mismo de la medida, que no
necesariamente justifica el medio empleado para su consecucion, como es la
previsidbn de una indemnizacién reducida respecto a la prevista en caso de
extincion por despido improcedente de contrato indefinido de caracter ordinario.

Pues bien, tras la reforma 2010, el primero de los argumentos
justificativos del doble régimen indemnizatorio, esto es, incrementar las
posibilidades de acceder a la contratacién indefinida de determinados
colectivos con especiales dificultades para ello, desaparece por completo.

Y ello, por lo siguiente; desde el origen de la figura, se observa una
progresiva ampliacién de los colectivos susceptibles de ser contratados a
través de esta modalidad: en 1997, eran cuatro, concretamente, jévenes entre
18 y 29 afios, mayores de 45 afios, minusvalidos y parados de larga duracion,
colectivo que se identificaba con aquellos trabajadores que hubieran cumplido
al menos un aflos como inscritos como demandantes de empleo. En la reforma
de 2001 se amplia este elenco, incorporando a mujeres en profesiones con un
menor indice de empleo femenino, extendiendo el concepto de joven hasta los
30 afos y reduciendo de un afo a seis meses la antigiiedad necesaria como
inscrito como demandante de empleo para la consideraciéon de parado de larga
duracion. Pues bien, en la reforma de 2010 (en sus dos fases), hay una nueva
ampliacion del ambito subjetivo del contrato, hasta convertir ese ambito
subjetivo en el mas amplio posible. Expuestas de manera breve, las novedades

son las siguientes:



En el caso de las mujeres, al supuesto relativo a los sectores en los que
se halla subrepresentada, se afladen cuatro opciones mas: a) la contratacion
de mujeres en los dos afios inmediatamente posteriores a la fecha del parto o
de la adopcion o acogimiento de menores, supuesto que parte de la presuncion
de que la maternidad penaliza la contratacion de mujeres, b) mujeres que se
reincorporen al mercado de trabajo tras un periodo de inactividad de cinco afios
(que debe entenderse como un periodo minimo) —el Unico requisito parece ser
el de haber trabajado antes, puesto que la ley habla de reincorporacién-, c)
mujeres victimas de violencia de género, en la misma linea protectora de las
medidas relativas a movilidad geografica, suspension del contrato de trabajo o
desempleo —no es extrafio que las victimas de violencia de género se vean en
la necesidad de abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de las
medidas de proteccidn-, y d) mujeres victimas de trata de seres humanos, en
consonancia con el nuevo cédigo penal lo 5/2010, art. 177 bis, supuesto muy
cuestionable de reserva a la mujer.

Junto a las novedades relativas al colectivo de mujeres, se contempla,
por primera vez, el supuesto de los desempleados con alta tasa de
temporalidad, de manera que la posibilidad de celebrar un contrato de fomento
de la contratacion indefinida se amplia a trabajadores con un historial de
contratacion basado en la temporalidad, esto es: desempleados que no han
disfrutado, en los dos afios anteriores a la celebracion del contrato, de un solo
dia de relacion laboral indefinida (contratos temporales y formativos, no fijos
discontinuos; debiendo entenderse que no es necesario haber encadenado
varios contratos temporales, ni, por supuesto, haber estado contratado la
totalidad del periodo de los dos afios, sino que es suficiente haber estado, en
alguna ocasion, contratado temporalmente y ningun dia como indefinido).
Medida con la que se pretende romper el circulo de la temporalidad.

En tercer lugar, la reforma menciona a los desempleados a los que se
les extinguid un contrato indefinido en una empresa diferente en algun
momento durante los dos afios anteriores a la celebracion del contrato de
fomento, supuesto sobre el que cabe realizar tres observaciones. La primera de
ellas es que, pese al escaso rigor técnico y poca fortuna de la expresion
empleada por el legislador (trabajadores a los que se les ha extinguido el

contrato), dicha expresion lleva a pensar en cualquier forma de extincion del



contrato en la que no haya intervenido la voluntad del trabajador (ni mutuo
acuerdo, ni desistimiento ni jubilacion), supuesto en el que, entiendo, habria de
incluirse la extincion del contrato de trabajo por parte del trabajador en los
supuestos de los arts. 40 y 41 ET, en la medida en que, pese a partir de una
decision del trabajador, generan situacion legal de desempleo. De acuerdo con
la doctrina, también encajaria en el supuesto la extincién del contrato de trabajo
por cumplimiento de condicion resolutoria, siempre que haya sido denunciada
por el empresario, asi como el supuesto en el que la mujer abandona el puesto
de trabajo como consecuencia de su condicidn de victima de violencia de
género, pues la decision carece de voluntariedad. En una interpretacion amplia,
el conjunto se completaria con los supuestos de extincion del contrato en virtud
de expediente de regulacion de empleo, pues, aunque el trabajador haya
aceptado ser el despedido, se puede hablar de voluntariedad en la seleccion,
pero no en la causa (-STS 24 octubre 2006-)*. Como segunda observacion,
decir que es ldgico que se exija que el contrato indefinido que se extinguio se
hubiera celebrado con una empresa distinta a aquélla con la que se pretende
firmar el contrato de fomento de la contratacion indefinida, pues responde al
objetivo de evitar la sustitucion de una modalidad indefinida por otra en el seno
de la misma empresa y de la misma relacion laboral.

Por ultimo, reparese que la relaciéon laboral indefinida no tiene porqué
ser ni la Unica ni la dltima que haya tenido el trabajador a contratar (podria
tratarse de un contrato indefinido que se extinguié 18 meses antes del contrato
de fomento, y que, en ese tiempo, se hayan intercalado otros contratos
temporales).

Pero, mas alla de las novedades analizadas en los parrafos anteriores
relativas al ambito sujetivo del contrato, destaca, de manera notable, la
extraordinaria reduccion del periodo de tiempo que el trabajador ha de
permanecer como demandante de empleo para acceder a esta modalidad
contractual como integrante del colectivo de parados de larga duracion. Si, con
anterioridad a la reforma 2010, el periodo exigido de permanencia como

demandante de empleo era de seis meses, dicho periodo se reduce a tres

* Al respecto de los supuestos mencionados, vid. GOMEZ ABELLEIRA, El contrato de fomento
de la contratacion indefinida, en La reforma del mercado de trabajo (dir. GARCIA-PERROTE,
MERCADER); LEX NOVA, Madrid, 2010, Pag. 124.



meses en el breve periodo de tiempo de vigencia del RD ley 10/2010, y se
estabiliza en la cifra de un Unico mes en la ley 35/2010.

Esta circunstancia, sin duda, arrastra a todos los demas supuestos. En
otras palabras, la condicion de ser joven, mayor de 45 afios 0 mujer en sector
subrepresentado pierde toda relevancia ante la brevisima antigiiedad de un
anico mes como demandante de empleo, que resulta suficiente para
incorporarse al colectivo de parados de larga duracion, y, por tanto, sujeto
susceptible de celebrar esta modalidad de contrato indefinido como trabajador®.
De hecho, esta medida supone ampliar el contrato a los Unicos trabajadores
que, hasta el momento, se encontraban excluidos, esto es, los varones entre
31 y 44 afos, puesto que, también ellos, cumpliendo el requisito del mes de
desempleo, pueden ser contratados bajo esta modalidad. Tan sélo quedan
excluidos los varones -y mujeres en sectores donde no se hallan
subrepresentadas- con menos de un mes de antigiiedad de desempleo®.

Esta ampliacién, probablemente desmedida, puede propiciar la
transformacion de esta modalidad de contrato indefinido desde su condicion de
figura excepcional a la condicién de ordinaria, pero, sin duda, aleja la misma de
su justificacion inicial, que no era otra, recuérdese que la de fomentar la
contratacion de colectivos con especiales dificultades para acceder al empleo.
Ahora, las diferencias entre los contratados indefinidos con indemnizaciéon de
45 dias y los de indemnizacién de 33 dias encuentran su Unico porqué en la
fecha en que se ha producido la contratacién o transformacion del contrato
temporal en indefinido.

Es, en definitiva, una rebaja general de la indemnizacién por despido
objetivo improcedente, y, por ello, sin duda, su regulacién deberia incorporarse
al Estatuto de los Trabajadores, y no permanecer al margen del mismo, como
una figura extraordinaria o coyuntural.

B) La reactivacion de la modalidad de transformacion de contratos temporales

en indefinidos.

® Por poner un ejemplo, en el caso de un trabajador con una vida laboral marcada por la
temporalidad acudir a este supuesto sélo tiene sentido si, el trabajador en cuestién, lleva
menos de un mes desempleado; y, lo mismo cabe decir de cualquier otra de las novedades
introducidas en el ambito subjetivo de la modalidad por la reforma 2010.

® Ni tan siquiera creo que el contrato indefinido ordinario se emplee en el caso de los fichajes,
salvo casos muy excepcionales, sino que es probable que el trabajador indefinido que desee
cambiar de empresa sea forzado a pasar por el filtro del mes de desempleo para incorporarse a
la nueva empresa con la indemnizacion reducida.



Junto a la contratacion indefinida inicial —de escasa utilizacion hasta la
fecha, como puede observarse en Graficas 2-, una segunda via para acceder al
contrato de fomento de la contratacion indefinida es la transformacion de un
previo contrato temporal en vigor.

Se trata de un mecanismo ya clasico, desde que se introdujera en 1997,
que se caracteriza por estar sometido a periodos hébiles relativamente cortos.
En 1997, cabia transformar los contratos temporales anteriores a la ley 63/1997
y los suscritos hasta un afio después de su entrada en vigor’. Posteriormente,
la ley 12/2001 reabri6 la posibilidad de conversion para los contratos
temporales celebrados antes del 31 de diciembre de 2003. Por su parte, la ley
43/2006 permitié la conversion de los contratos celebrados antes del 31 de
diciembre de 2007.

Por razones obvias, con esta técnica, a medida que las transformaciones
se producen en una fecha mas alejada de la uUltima que puede ser tomada
como referencia, el nimero de las mismas experimenta una disminucion — es
evidente que en 2011 quedan en vigor menos contratos temporales celebrados
antes del 31 diciembre 2007 que los que existian en 2010, en 2010 menos que
en 2009 y asi sucesivamente-, por lo que, si se quiere conservar esta técnica,
se hace necesario reabrir, cada cierto tiempo, un nuevo periodo para proceder
a la transformacion.

Y asi ocurre, de nuevo, con la reforma de 2010, si bien introduciendo
una técnica hasta ahora no empleada por las reformas que la antecedieron,
como es la de distinguir entre contratos temporales celebrados antes de una
determinada fecha —concretamente, antes del 18 de junio de 2010, fecha de
entrada en vigor del RD ley 10/2010- y después de esa fecha.

Aplicando la nueva técnica, y para los celebrados con anterioridad al 18
de junio, el plazo para la transformacion expir6 el 31 de diciembre de 2010. Por
tanto, puede decirse que en 2011 no existe posibilidad alguna de
transformacién. Tan sélo cabria la celebracién de un nuevo contrato temporal -
siempre que haya causa, por supuesto-y la posterior transformacion de este

altimo, pero, en este caso, en aplicacion del otro supuesto de transformacion

’ Si bien era necesario que, la conversion, se articulara a través de la negociacion colectiva,
requisito que desaparecio con la reforma de 2001.



previsto por la norma, esto es, aquél que afecta a los contratos temporales
celebrados después del 18 junio 2010.

En este segundo caso, la transformacion puede producirse hasta el 31
de diciembre de 2011, siempre que la duracion del contrato no haya superado
los seis meses, limite, este dltimo, no aplicable a los contratos formativos —
aunque si el primero, por lo que no podrd agotarse la duracion maxima de
estos contratos-. El limite de los seis meses tampoco es aplicable, en mi
opinion, a la sucesiéon de contratos temporales, siempre que cada uno de ellos
tenga una causa real y no se entre en el supuesto de concatenacion de
contratos en un periodo de treinta meses.

Cabria, en todo caso, mencionar otras vias de transformacion
encubierta, que presentan la ventaja de no hallarse sometidas a plazo. El
supuesto mas sencillo haria referencia a un trabajador que, extinguido su
contrato temporal, se inscribe como demandante de empleo vy, transcurrido el
mes que exige la norma, es contratado por la misma empresa, pero, en este
caso, de forma indefinida. En un segundo supuesto, esto es, si se tratara de un
trabajador que lleva mas de dos afios sin celebrar un contrato indefinido, ni
siquiera haria falta esperar a su adquisicién de la condiciéon de parado de larga
duracion tras el transcurso del plazo de un mes, puesto que podria ser
contratado por el mismo dia en que se inscribe como demandante de empleo,
como hubo ocasion de analizar con anterioridad. Ciertamente, ambas
maniobras tienen una clara apariencia fraudulenta, pues permiten burlar el
limite temporal que la propia ley ha impuesto a las transformaciones de
contratos temporales. Sin embargo, lo cierto es que ningun precepto de la
norma exige que el contrato temporal cuya extincion llevé al trabajador a la
situacion de desempleo se hubiera celebrado con un empresario distinto a
aguel con el que, ahora, pretende celebrarse uno indefinido en fomento de la
contratacion, por lo que resulta verdaderamente dificil calificar la maniobra
como fraudulenta.

Pero, sin duda, la gran novedad en el régimen juridico de la modalidad
de transformacion radica en la introduccion de un plazo para la validez de la
transformacion. En efecto, segun la ley 35/2010, se entendera valida la
transformacién sélo cuando hayan transcurrido veinte dias habiles desde la
fecha de la transformacion.



En una primera aproximacion, resulta complejo discernir la motivacion
que ha llevado al legislador a introducir este plazo, de veinte dias habiles, para
la validez de la transformacién. Es cierto que, al establecer el plazo, el
legislador se remite al art. 59.3 ET, relativo al ejercicio de la accidén contra el
despido o la resolucién de contratos temporales. Pero, en este caso, no se ha
producido ni despido ni resolucién del contrato, sino transformacion del mismo
en indefinido.

La doctrina vincula esta prevision a los supuestos de contratacion
temporal fraudulenta, y, mas concretamente, interpreta esta plazo como el
periodo del que dispone el trabajador para impugnar la transformacion en
indefinido de fomento, cuando ésta ha venido precedida de una contratacion
temporal fraudulenta. Como es sabido, un contrato temporal que es el ultimo de
un encadenamiento fraudulento de contratos temporales (esto es, cuando se
ha producido un supuesto de contratacion temporal fraudulenta), no puede
transformarse en contrato indefinido de fomento, por la sencilla razén de que,
debido al fraude, ya antes de la conversion ese contrato era indefinido; pero,
claro esta, indefinido ordinario, esto es, con indemnizaciéon de 45 dias de
salario por afio de servicio en caso de despido objetivo improcedente. Pues
bien, lo que la doctrina viene a interpretar es que, con la nueva prevision legal,
si en el plazo de los veinte dias habiles el trabajador no impugna la
transformacién alegando el caracter de indefinido ordinario de su contrato por
contratacion temporal fraudulenta, dicho fraude ya no puede ser alegado con
posterioridad, de manera que, de alguna forma, se produce una especie de
amnistia de las irregularidades anteriores a la transformacién®. Con ello, se
reducird la conflictividad en torno a la determinacién de la modalidad de
contrato indefinido que vincula a empresario y trabajador, pues, o el trabajador
reclama en los veinte dias desde la transformacion, cosa altamente improbable,
0 ya no podra hacerlo. Esta circunstancia constituye una ventaja clara para los
empresarios: si antes la transformacion era, siempre, en indefinido ordinario por
contratacion temporal fraudulenta, ahora se abre la posibilidad a la

transformacién en contrato indefinido de fomento, con indemnizacion reducida,

® La transformacion de hecho viene a ser una sanacion o blanqueo de contratos temporales
celebrados en fraude de ley; LOPEZ y TOSCANI, La reforma laboral de 2010, el derecho,
Madrid, 2010, pag. 101.



posibilidad que Unicamente puede evitarse mediante demanda que el
trabajador, mas que probablemente, no interpondra frente a la decision del

empresario de transformar su contrato temporal en indefinido.

C) La admision del reconocimiento de la improcedencia del despido como acto
gue da lugar a la indemnizacion reducida.

La ley 35/2010 aclara expresamente que la improcedencia del despido
objetivo que se salda con una indemnizacion a favor del trabajador de 33 dias
de salario por afio de servicio es tanto la declarada como la reconocida por el
empresario. Con anterioridad, s6lo se contenia una referencia a la declaracion
de improcedencia, por lo que cabia dudar si, en caso de reconocimiento,
también procedia la indemnizacion reducida.

Se trata, sin embargo, de una duda resuelta mucho antes de que la ley
2010 lo haya precisado, puesto que la ley 43/2006 ya introdujo la posibilidad de
que el empresario proceda al depésito de la diferencia entre la indemnizacién
ya percibida al trabajador y la de treinta y tres dias correspondientes por
despido improcedente. Y, dicho depdsito, sélo tiene sentido si aceptamos el
reconocimiento de la improcedencia del despido como via habil para llegar a la
indemnizacion de 33 dias. Se trata, por tanto, de una precisibn que,
formalmente, puede calificarse de correcta, pero que, desde un punto de vista
sustantivo, no modifica en nada el régimen juridico de esta modalidad de
contrato indefinido.

D) El caracter objetivo que debe reunir el despido para dar lugar a la
indemnizacion reducida y la (absurda) inversién de la carga de la prueba sobre
el caracter disciplinario del despido.

Desde la regulacion inicial de esta modalidad de contratacion indefinida,
la reduccion de la indemnizacién de 33 a 45 dias sélo se produce cuando, el
despido que se declara improcedente, se tramitd como objetivo, y no cuando se
inicié su tramitacion como despido disciplinario. Como consecuencia de ello,
los empresarios acuden, aun creyendo tener causa justificativa de una medida
de despido disciplinario, al despido objetivo. Con esta maniobra, en principio
perjudicial para sus intereses, eliminan el riesgo de verse condenados a pagar
una indemnizacion de 45 dias por declaracion del despido disciplinario como

improcedente en sede judicial o administrativa.



Este es un elemento que no ha variado desde 1997, y uno de los que,
probablemente, méas influencia ha ejercido en el escaso uso de la modalidad,
ya que el empresario se ve inclinado a acudir al despido objetivo, y no el
disciplinario, para, como se ha dicho, eliminar el riesgo de que la
indemnizacion, en caso de improcedencia, sea de 45 dias en vez de los 33 a
los que se reduce dicha indemnizacion cuando el despido declarado
improcedente fue objetivo en origen. Este es, sin duda, un lastre que arrastra la
figura, y lo mas sencillo para eliminarlo es lo mas obvio: igualar la
indemnizacién a 33 dias, tanto si el despido declarado improcedente sigui6 los
trAmites del despido objetivo como si siguié los tramites del despido
disciplinario®. No obstante, parece obvio que una rebaja generalizada de la
indemnizacién derivada del caracter improcedente de la extincion del contrato
de trabajo se hubiera encontrado con un frontal rechazo por parte de las
centrales sindicales, que entienden que la maniobra del empresario que intenta
extinguir el contrato sin indemnizacion ninguna a través del despido
disciplinario merece una mayor penalizacion por parte del ordenamiento si,
finalmente, se descubre la inexistencia de causa suficiente para ello™®.

Entiendo, pues, que el legislador ha renunciado a la técnica de igualar
indemnizaciones para fomentar el uso de este contrato; fomento que, sin
embargo, procura a través de una técnica distinta, como es la de introducir una
especie de inversion de la carga de la prueba sobre el caracter disciplinario del
despido, de tal manera que cuando el trabajador alegue que la utilizacién del
procedimiento de despido objetivo no se ajusta a derecho porque la causa real
es disciplinaria, correspondera al mismo la carga de la prueba sobre esta
cuestion. Probablemente, se trate de un intento del legislador por dar mas
seguridad a los empresarios de que la indemnizacion va a conservar el tope de
los 33 dias de salario en caso de que su decision de extinguir el contrato de
trabajo por causas objetivas sea calificada como improcedente, pues soélo lo

podria impedir una impugnacion por parte del trabajador del procedimiento

° El Documento de trabajo Dialogo social sobre actuaciones en el Mercado de trabajo
entregado a los agentes sociales por parte del Gobierno en abril de 2010 habla de igualar el
coste de indemnizacién del despido improcedente por causas econdmicas y disciplinarias, si
bien una medida semejante no ha llegado a plasmarse en los textos de la reforma.

YEs muy discutible, no obstante, interpretar que la indemnizacion por despido improcedente,
sea cual sea éste, constituye un elemento sancionador de la conducta del empresario, y no
tanto una reparacion justa de los dafios causados al trabajador.



empleado alegando que, el empresario, debié seguir los tramites del despido
disciplinario.

No obstante, la previsidon roza el absurdo, pues, por una parte, el efecto
que puede provocar es que los empresarios, aun con mas motivo, sigan
acudiendo a las causas objetivas para extinguir, pese a que pudieran existir
causas suficientes para sostener la sancion del despido disciplinario; esto es,
en vez de corregir el defecto que lleva a los empresarios a infrautilizar la figura,
lo exacerba. Y, por otra parte, de acuerdo con la disposicion legal, el trabajador
habria de demostrar que existe causa disciplinaria para despedirle, lo que lleva
al absurdo de que, el propio trabajador, segun el legislador, habr4 de
encargarse de recopilar las pruebas que demuestren que merece ser
sancionado con un despido disciplinario y, por tanto, no indemnizado. Es
evidente que ningun trabajador va a procurar demostrar que merece ser
despedido, sino, en todo caso, que no existe causa para la extincion del
contrato de trabajo. Pues, si existe causa, y ésta es disciplinaria, el despido
sera procedente; y, si existe causa, y es objetiva, el despido sera, de nuevo,
procedente. El trabajador despedido, como cualquier otro, tratara de demostrar
que la extincion de su contrato es no causal, y al mismo tiempo, alegar que, no
existiendo causa objetiva, la indemnizacién es de 45 dias, puesto que en
ningln momento el empresario pudo haber empleado la figura del despido
objetivo™. Aunque, ciertamente, debe estimarse como escasa la probabilidad
de que tal alegacion prospere, pues, al fin y al cabo, si la extinciébn es no
causal, la eleccion de emplear para extinguir los tramites del despido objetivo o
del despido disciplinario queda en manos del empresario. Cosa distinta seria
gue, el despido no causal de un trabajador con contrato indefinido de fomento
conllevara una sancion de nulidad y no de improcedencia, pues, en ese caso,
el empresario procuraria emplear el tramite adecuado para evitar tal calificacion
de su decisién extintiva; aunque, al mismo tiempo, desde luego, una medida
semejante no ayudaria en nada a la celebraciéon de este tipo de contrato que,

sin embargo, se quiere potenciar por parte de Gobierno y agentes sociales.

1 Corresponde al trabajador demostrar que no es posible calificar el despido como objetivo,
esto es, que la motivacion del empresario, no es objetiva, pero tampoco disciplinaria, sino de
otra indole (y siempre que no sea discriminatoria, pues, entonces, el despido es nulo, no
improcedente). Seria el caso, por ejemplo, de una reduccion de plantilla que no se justifique en
la situacién econémica de la empresa.



E) la reduccion de las limitaciones para acudir a esta modalidad contractual.

La modalidad de contrato de fomento pretende incrementar la
contratacion indefinida de desempleados o temporales, pero pudiera provocar
un efecto o deseado, como es la transformacion de indefinidos ordinarios en
indefinidos de fomento. Sin duda, la reduccion de la indemnizacion de 45 a 33
dias hace que, para las empresas, resulte muy atractivo encontrar la via para
sustituir unos indefinidos por otros, cambiando a trabajadores o cambiando el
contrato a un mismo trabajador.

Para evitarlo, se imponen unos limites, que tras la reforma, se formulan
en los siguientes términos: Para las extinciones posteriores al 18 junio 2010%?,
se prohibe concertar este contrato si, en los seis meses anteriores a su
celebracion, se hubiese extinguido un contrato indefinido por causas objetivas
declarado o reconocido como improcedente —pero no si el despido
improcedente fue disciplinario-, o se haya procedido a un despido objetivo,
siempre que, con el nuevo contrato de fomento pretenda cubrirse el mismo
puesto de trabajo, en el mismo centro de trabajo, afectado precisamente por la
extincion o despido. Con anterioridad a la reforma 2010, la referencia no se
hacia al mismo puesto de trabajo, sino a la misma categoria o grupo
profesional, siendo, por tanto, mucho mas amplia que la actual.

En definitiva, un contrato de fomento de la contratacion indefinida que ha
perdido una de sus dos sefias de identidad, como es el ambito subjetivo
reducido, mientras que conserva aquella por la que es reconocida y
reconocible: la indemnizacién reducida. Una nueva regulaciéon que, ademas de
la ampliacion del &mbito subjetivo, se caracteriza por ofrecer un nuevo periodo
para la transformacion de contratos temporales y suavizar los limites a la
celebracion del contrato, dejando sin resolver, por el contrario, el problema que
plantea la cuantia de la indemnizacion cuando el despido que se declara
improcedente se tramité como disciplinario.

Una nueva regulacion que, ante todo, supone la generalizacion, la
transformacién en ordinaria de esta modalidad de contratacién indefinida y la

conveniencia de su definitiva incorporacion al Estatuto de los Trabajadores.

12 Respecto a las extinciones y despidos colectivos anteriores al 18 de junio de 2010, no se
impusieron limites. No importaba que la empresa hubiera extinguido contratos o despedido,
incluso para el mismo puesto que se fuera a cubrir con el contrato de fomento, siempre que
fuera antes del 18 de junio.



2.- Bonificaciones a la contratacion indefinida.

La técnica de bonificar la cuota de cotizacion a la seguridad social que
ha de ingresarse como consecuencia de la celebracion de un contrato de
trabajo no constituye una novedad en nuestro ordenamiento. De hecho, la
elaboraciéon de un cuadro de bonificaciones resulta extremadamente compleja,
pues, el legislador, ha ido superponiendo a lo largo de los afios disposiciones y
previsiones al respecto que Unicamente pierden vigencia de manera parcial,
provocando y llevando a su maxima expresion el efecto de la dispersion
normativa®®.

Al margen de la evidente dificultad que ello provoca para disponer de un
conocimiento actualizado del cuadro de bonificaciones vigentes, lo cierto es
que en la reforma laboral 2010-2011 se observa una tendencia hacia la
racionalizacién del uso de la técnica de la bonificacién, todo sea debido a que,
sus muchos afos de aplicacion, han demostrado que un cuadro excesivamente
amplio —y complejo- de bonificaciones reduce en exceso su efecto sobre la
decision del empresario respecto al perfil que haya de reunir la persona con la
gue pretenda celebrar un contrato de trabajo.

Muy brevemente, las novedades que plantea la ley 35/2010 respecto a la
técnica de la bonificacion de la contratacion indefinida son las siguientes:

A) Una reorganizacion de algunas de las bonificaciones clasicas, esto
es, las destinadas a la contratacion indefinida de jévenes y mayores de 45
anos.

En efecto, respecto a los jovenes, Unicamente se bonifica el empleo de
aguellos que tienen especiales problemas de empleabilidad, esto es, los
inscritos en la oficina de empleo al menos doce meses en los 18 anteriores a la
contratacion, y que ademas reunan el requisito de no haber completado la

escolarizacién obligatoria’*; mientras que, en relacién a la bonificacién de la

¥ También es clasico combinar la técnica de la bonificacién de las cotizaciones a la seguridad
social con la de la subvencion directa a las empresas por contratar, si bien, en este segundo
caso, la dispersion resulta alin mayor, puesto que el cuadro de subvenciones se aprueba en el
marco de las politicas de empleo que desarrolla cada una de las CCAA en las que se
estructura el pais.

4 Contrasta con los escasos requisitos para acceder al contrato indefinido de fomento del
empleo, para lo que, recuérdese, basta un mes inscrito como desempleado. Lo que lleva a la



contratacion indefinida de mayores de 45 afos, se afiade el requisito de que se
trate de parados de larga duracién, dandose la circunstancia de que, a los
efectos de bonificacion, dicha consideracidén sigue anclada en los 12 meses
inscrito como demandante de empleo, en claro contraste con la drastica
reduccion temporal que ha experimentado el concepto de parado de larga
duracion cuando se aplica a la celebracion de un contrato en fomento de la
contratacion indefinida (un mes).

B) la desaparicion de algunas bonificaciones, como es el caso de la
bonificacion por la contratacion de parados de larga duracion, que, como acaba
de indicarse, sélo se mantiene si, ademas, tienen mas de 45 afios; asi como la
bonificacién a la contratacion de trabajadores beneficiarios de la prestaciéon por
desempleo (ley 27/2009, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo).

C) El mantenimiento de las demés bonificaciones, como las previstas
para discapacitados de la ley 43/2006; las contempladas en el plan de
mantenimiento del empleo e igualdad de oportunidades (mayores de 60 afios
con cinco de antigledad en la empresa, y mujeres reincorporadas al puesto de
trabajo tras la suspension del contrato por maternidad o excedencia). Asi como
las previstas para la transformacion de contratos formativos en indefinidos.

D) Y una principal novedad en el régimen juridico de las bonificaciones:
la relativa a la exigencia de que las nuevas contrataciones o transformaciones
supongan un incremento del nivel de empleo fijo en la empresa®®. Obsérvese
qgque no se exige el mantenimiento, sino el incremento de indefinidos en la
empresa. La propia norma ofrece la formula de calculo: se divide entre 90 la
suma de los contratos indefinidos de cada uno de los noventa dias, de manera
que, para conservar la ayuda, el resultado tiene que ser inferior al nUmero de
contratados indefinidos existentes el dia en que se celebra el contrato o la
transformacion, diferencia que habria de mantenerse, al menos, durante todo el
tiempo de duracién de la bonificacion. Si se produjeran vacantes, la empresa
estd obligada a cubrirlas en el plazo de dos meses. Y, si se produce un

incumplimiento, la ley prevé el reintegro de la bonificacion, sin especificar si

circunstancia de que muchos jovenes pueden acceden al contrato de fomento, pero pocos a la
bonificacion.

!> Unicamente para las contrataciones previstas en el art. 10 Ley 35/10: jovenes, mayores de
45 afios y transformacién de contratos temporales en indefinidos.



habra de ser de toda ella, o si la prevision solo afecta a la parte que reste
desde el incumplimiento. Dado el verbo empleado por el precepto, que habla
de reintegrar y no de dejar de disfrutar de las bonificaciones futuras a partir del
incumplimiento, la doctrina se inclina por la primera de las interpretaciones
posibles’®. Todo ello, con el objetivo de evitar el denominado “efecto
sustitucién”, esto es, que las medidas, en vez de incrementar la contratacion
indefinida, propicien la sustitucion de unos trabajadores por otros.

Finalmente, resulta imprescindible indicar que, si bien no constituye
objeto del presente estudio un analisis exhaustivo del conjunto de
bonificaciones vigente en nuestro ordenamiento juridico'’, cabe recordar que,
dicho régimen, constituye una marafia enrevesada de disposiciones
parcialmente vigentes y parcialmente derogadas, en constante evolucion, que
no ayuda en nada a que las ayudas previstas ejerzan un efecto mesurable
sobre las decisiones empresariales de contratacion laboral. Si a ello afiadimos
las diferencias de régimen juridico de subvenciones/bonificaciones por
comunidades autdbnomas, la Unica conclusién posible es que nos encontramos
ante un “sistema” —que no merece tal denominacion- que se muestra altamente

ineficiente como politica de fomento del empleo estable.

[ll. La bonificacion de la contratacion temporal como instrumento de la politica
de empleo. Los nuevos supuestos previstos en el RDLey 1/2011.

Constituye un elemento comin a las disposiciones que regulan el
conjunto de bonificaciones a la contratacion el contemplar, como uno de sus
objetivos, la reduccién de la dualidad del mercado de trabajo, o, en otras
palabras, la alta tasa de temporalidad que lo caracteriza.

Pese a ello, y en aparente contradiccion, se mantiene tras la reforma

laboral 2010 un conjunto de bonificaciones a la contratacion temporal de

* TOSCANI y LOPEZ, “La reforma laboral de 2010” (las medidas para favorecer el empleo de
los jévenes y de las personas desempleadas consistentes en bonificaciones de la cotizacién a
la seguridad social); en La reforma laboral de 2010, ed. El derecho, Madrid 2010, pag. 181.

" Vid, para ello, TOSCANI y LOPEZ, “La reforma laboral de 2010” (las medidas para favorecer
el empleo de los jovenes y de las personas desempleadas consistentes en bonificaciones de la
cotizacién a la seguridad social); ed. El derecho, Madrid 2010, pags. 133 y ss.

Para una consulta esquématica, vid. PEREZ DEL PRADO, Los incentivos econémicos de
fomento del empleo en la reforma laboral de 2010; en La reforma del mercado de trabajo, Lex
Nova, Valladolid, 2010, pags. 286 y ss.



determinados colectivos'®, al que se han venido a afadir otras de nueva
creacion en la ley 35/2010 (bonificacion del 100% de las cuotas empresariales
y del trabajador en los contratos para la formacion, art. 11) y que culmina —al
menos a dia de hoy- con las previsiones del RD Ley 1/2011, relativas a
reducciones en la cotizacion a la seguridad social aplicables a la contratacion
temporal y a tiempo parcial de trabajadores jévenes o desempleados de larga
duracion.

En efecto, con fecha 11 de febrero de 2011, el Gobierno aprueba el RD-
Ley 1/2011, de medidas urgentes para promover la transicion al empleo estable
y la recualificacion profesional de las personas desempleadas. Esta norma
contiene lo que ella misma califica como, en ocasiones, plan de choque dirigido
a la reduccion del desempleo y, en otras ocasiones, como programa
excepcional de empleo, dirigido a incrementar las posibilidades de colocacion
de los jévenes y personas en desempleo de larga duracion. En cualquier caso,
a poco que uno se acerque al andlisis de la disposicion, observa que,
cualquiera de las dos denominaciones anteriores, resulta mucho mas acorde
con las medidas y los objetivos contemplados en la misma que los que se
derivan de su titulo, en el que se hace mencién a una supuesta transicion hacia
la contratacion estable.

Y ello porque, el acceso a las medidas previstas, que no son otras que
un nuevo cuadro de bonificaciones o reducciones de cuotas empresariales a la
seguridad social, se condiciona a la creacion de nuevos puestos de trabajo en
la empresa, pero no a la celebracion de contratos de caracter indefinido, puesto
gue, como principal requisito, se establece que la duracion del contrato no sea
inferior a seis meses.

La estabilidad en el empleo, por tanto, no constituye objetivo de la
presente medida, por mucho que la disposicion hable en su titulo de una
supuesta transicién hacia el empleo estable, sino, como en su apartado Il llega
a reconocer, incrementar las posibilidades de colocacién de los jovenes y
personas en desempleo de larga duracion.

Sin duda, las estadisticas de ocupacion demuestran que ambos

colectivos, jovenes y parados de larga duracion, son especialmente vulnerables

8 vid. ANEXO Il



a la coyuntura econdmica, por lo que, desde la perspectiva de la seleccion de
los sujetos beneficiarios no resulta criticable la prevision de medidas
especificas en fomento de su contratacion, aun pudiendo ser ésta de caracter
temporal. Cosa distinta es la obligacion de constastar el hecho,
estadisticamente incuestionable, de que las politicas de bonificaciones no
hayan logrado contribuir a la creacion de empleo ni a la reduccion del paro, lo
que llevaria a cuestionar la medida desde el punto de vista de su eficacia®®.

Por el contrario, constituye una contradiccion evidente que, en una
norma apenas unos meses anterior, también urgente y coyuntural, se hayan
endurecido las condiciones para acceder a las bonificaciones de la cotizacion a
la seguridad social cuando el contrato que se celebra con cualquiera de estos
dos colectivos es indefinido, de manera que, en estos momentos, resulta mas
sencillo acceder a mayores bonificaciones por contratar temporalmente que por
contratar con caracter indefinido, circunstancia que demuestra, cuando menos,
una falta de coherencia y planificacién de las politicas de empleo que desarrolla
el legislador.

De esta manera, para acceder a las bonificaciones para la contratacién
indefinida, recuérdese que, un joven, debe acreditar que ha permanecido
inscrito en la oficina de empleo al menos 12 de los 18 meses anteriores, y
siempre que no haya completado la escolarizacién obligatoria. Sin embargo, si
lo que se pretende celebrar es un contrato temporal, a tiempo parcial, puede
accederse al cuadro de reducciones de la cuota a la seguridad social previsto
en el RD-ley 1/2011, reuniendo unos requisitos mucho mas asequibles, como
son hallarse desempleado de forma ininterrumpida desde, al menos, el uno de
enero de 2011, celebrar un contrato de trabajo de una duracion minima de seis
meses, y que en el mismo se contemple una duracion de jornada que oscile

entre el 50 y el 75% de la de un trabajador a tiempo completo comparable.

¥ HIERRO HIERRO habla de las persistentes carencias de la politica de bonificaciones,
remitiéndose al respecto a lo dispuesto en los informes de 2008 del profesor TOHARIA (el
efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la seguridad social para el empleo en la
afiliacion a la Seguridad social: un intento de evaluacion microeconémica, macroeconémica e
institucional) y 2009, La politica de bonificacion y reduccion de cuotas de la seguridad social,
de la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios.
Mejoras en la politica de bonificaciones a la contratacién indefinida: colectivos, cuantias y
horizonte de aplicacion; en La reforma laboral de 2010, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2010,
pag. 216.



Junto a los jovenes, la norma contempla un segundo conjunto de
beneficiarios de la medida, como son todos aquellos trabajadores que lleven
inscritos en la oficina de empleo al menos doce meses en los dieciocho
anteriores a la contratacion. Recuérdese que, para acceder a las bonificaciones
por contratacion indefinida se afiade un segundo requisito, como es el de
tratarse de un trabajador mayor de 45 afos, por lo que, de nuevo, es mas
amplio el colectivo de desempleados susceptible de acceder al cuadro de
reducciones por contratacion temporal que al de bonificaciones por indefinida,
circunstancia que cabe interpretar como una opcién del legislador por priorizar
una reduccién -coyuntural, pero reduccion al fin y al cabo- de las altisimas
cuotas de desempleo existentes -en ambos colectivos- frente a la estabilidad
de la contratacion.

Cualquier modalidad de contratacion temporal dard derecho a acceder al
cuadro de reducciones, a excepcion de los contratos de interinidad y relevo, y
con inclusion expresa de la modalidad del contrato en practicas, siempre,
l6gicamente, que la duracion inicial del contrato supere los seis meses y se
reunan el resto de requisitos exigidos por la norma.

La reduccion a aplicar varia en funcion de la dimension de la empresa,
de manera que, si ésta emplea a menos de 250 personas alcanzara al 100%
de todas las cuotas empresariales a la seguridad social, porcentaje que se
reduce al 75% en aquellas empresas que igualen o superen la mencionada
cifra. La reduccion se extiende a los doce meses siguientes a la contratacion, si
es que el contrato alcanzara tal duracion.

La norma también contempla otras previsiones, siendo las mas
relevantes las relativas a los siguientes aspectos:

a) La vinculacion entre reducciones RDLey 1/2011 y bonificaciones Ley
35/2010 (y otras en vigor).

Aunque no expresamente, la norma establece una incompatibilidad entre
las bonificaciones previstas en la Ley 43/2006 para la contratacién temporal de
discapacitados, victimas de la violencia de género o personas en riesgo de
exclusion social, y las previstas en el RD ley 1/2011, dado que cabe la
posibilidad de que el trabajador reuna las caracteristicas necesarias para
acceder a ambos cuadros. Si ese fuera el caso, sera el empresario quien opte

por aplicar uno u otro, en funcion de lo que resulte mas interesante para su



empresa. Ahora bien, si optara por el cuadro de reducciones, y el de
bonificaciones resultara mas amplio en el tiempo, podria acogerse a estas
ultimas, descontando el tiempo que ya disfrutd de la reduccion.

Para el supuesto de que el trabajador hubiera sido contratado con
caracter indefinido, de nuevo podria darse la circunstancia de que, por sus
caracteristicas, su contratacion reuniera los requisitos para acceder tanto al
cuadro de reducciones del RDLey 1/2011, como al de bonificaciones de la Ley
35/2010. En este caso, las ayudas son, de nuevo, incompatibles pero
sucesivas, de tal manera que, agotado el periodo de doce meses de reduccion,
la empresa puede acogerse a las bonificaciones que pudieran corresponderle,
aunque, de nuevo, habra que proceder a descontar del periodo bonificado el
gue ya ha disfrutado de reduccion.

Y, lo mismo cabe decir, para el caso de transformacion de contrato
temporal que goza de reduccion, en contrato indefinido susceptible de generar
bonificaciones: en el momento de la transformacién —y siempre que los
requisitos para resultar bonificados estuvieran presentes desde la fecha de
celebracion del contrato con caracter temporal-, el contrato accedera al cuadro
de bonificaciones, previo descuento del periodo transcurrido de reduccién.

b) El requisito del incremento neto de la plantilla de la empresa.

Al igual que ocurre con el cuadro de contrataciones bonificadas de la Ley
35/2010, la contratacion temporal que accede a las reducciones ha de suponer
un incremento neto de la plantilla de la empresa. En este caso, el legislador se
ha copiado a si mismo, y reproduce la férmula ya empleada en la mencionada
norma para calcular y comprobar el cumplimiento del requisito, esto es, realizar
un promedio de trabajadores contratados en la empresa en los noventa dias
anteriores a la contrataciéon de que se trate, de manera que la cifra resultante
tras dicha contratacién, y mientras dure la reduccion de las cuotas, debe
mantenerse por encima del promedio previamente calculado®. Respecto a las
consecuencias derivadas de un incumplimiento, la redaccién es algo diferente;
mientras la Ley 35/2011 habla de “reintegro de bonificaciones”, el RDLey
1/2011 se refiere al abono de las cotizaciones correspondientes a las
reducciones. La diferencia de redaccion tiene sentido debido a la diferente

2 1a pagina del SPEE redtrabaja.es, en nota informativa sobre el programa excepcional de
empleo del RD Ley 1/2011,contempla un ejemplo de céalculo de incremento de plantilla.



técnica de aplicacion de la ayuda, pero no varia la consecuencia para el
empresario, que no soélo deja de beneficiarse en el futuro, a partir de la fecha
de incumplimiento, sino que se vera privado de la totalidad de la ayuda.

c) Previsiones respecto a la contratacion a tiempo parcial.

La regulacion del sistema de reducciones por contratacion a tiempo
parcial de jovenes y desempleados de larga duracion se cierra con una
referencia a la evaluacion del impacto de la medida a mitad del periodo de su
vigencia (seis meses) por parte de Gobierno, organizaciones sindicales y
empresariales, de la que se desprende la posibilidad de una nueva reforma
laboral, relativa, en este caso, a la contratacién a tiempo parcial, tanto en sus

aspectos sustantivos como en los relativos a proteccion social (art.1, 13).

IV. La reforma de las politicas activas de empleo. EI RD Ley 3/2011.

A cierre del presente estudio, ha sido aprobado en Consejo de Ministros
el Real-Decreto Ley 3/2011, de Medidas urgentes para la Mejora de la
empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo. No siendo éste el
contexto propicio para un analisis en profundidad de la medida, cabe recordar
que, la misma, constituye, al igual que el RD Ley 1/2011, producto del
consenso alcanzado entre Gobierno y agentes sociales para el crecimiento, el
empleo y la garantia de las pensiones.

En esta ocasion, la norma urgente tiene como objetivo mejorar la
eficiencia de las politicas activas de empleo, contribuyendo con ello a la mejora
del mercado de trabajo y la mayor empleabilidad de los demandantes de
empleo.

Los objetivos, desde luego, no son novedosos, sino compartidos con el
resto de textos formativos que componen la penudltima entrega de la
interminable saga de la reforma laboral, si bien en este caso el foco queda
centralizado en el elemento de las politicas activas de empleo.

Se trata de una norma que, careciendo de incidencia en la cuestion de la
excesiva temporalidad que preside nuestro mercado de trabajo, viene a
representar un instrumento mas en la batalla contra el desempleo, que, como
indica el Preambulo de la Ley 35/2010, debe constituir el objetivo ultimo

fundamental de todas las politicas publicas.



Al respecto del rumbo que estan adoptando las mas reciente politicas
activas de empleo, cabe hacer algunas observaciones. Asi, por una parte, se
advierte una tendencia a pretender conseguir la cuadratura del circulo, de tal
manera que, al mismo tiempo que se adoptan medidas que incrementan la
participacion privada en las tareas de intermediacion y colocacion —la Ley
35/2010 habla de “colaboracion publico-privada’, se adopta otras —incluso en
el mismo texto legal-, que tratan de potenciar y fortalecer los servicios publicos
de empleo, tanto de caracter estatal como autondmico; y, por otra parte, el
RDLey 1/2011 ha recuperado lo que denomina una “ayuda econdmica de
acompafamiento”, consistente en el 75% del IPREM mensual a aquellos
desempleados que, habiendo agotado prestaciones, participen en acciones de
politicas activas de empleo; y, junto a ello, ha previsto la realizacion de
itinerarios individualizados y personalizados de empleo para los colectivos
especialmente afectados por la crisis, asi como una reserva de entre un 20 y
un 40% de las plazas de formacion ocupacional sean destinadas a personas
desempleadas.

A lo dicho ha de afadirse lo dispuesto en el RD ley 3/2011, el cual, en
una primera lectura, permite su calificacion como norma ambiciosa en sus fines
y ambigua en sus medios, con una tendencia preocupante a la generacion de
“‘estrategias estatales”, “planes anuales”, “instrumentos de cooperacion”, y
“‘catalogos de servicios”, con lo que todos ellos conllevan de elaboracion,
discusion vy, finalmente y salvo deseable error, mas ambigledad, y con un
problema -entiendo capital-, que no se afronta en toda su complejidad, como es
el relativo a, en expresiéon empleada por la norma, “la identificacion de los
diferentes ambitos de politicas de empleo que habran de cubrir las
Comunidades Auténomas”, si bien cabe hablar de un avance al respecto, al
contemplar una operacion de identificacion de fondos, de los distribuidos a las
Comunidades Auténomas, que deberan destinarse a finalidades especificas
(politicas activas de empleo para ciertos colectivos), y que -alin mas relevante-
deberan ser devueltos por las Comunidades Autbnomas en caso de no ser
utilizadas para tal fin, salvo circunstancias excepcionales, sobrevenidas y de
urgente atencion.

La norma, en cualquier caso, merece un analisis de mayor profundidad

para una valoracion en sus justos términos.



ANEXO |

CONTRATO DE FOMENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA

OBJETIVO Reduccion de la tasa de temporalidad a través de una modalidad de contrato
indefinido dirigido a determinados colectivos y con indemnizacién por despido
reducida.

SUPUESTOS | A) Contratacion indefinida inicial de determinados colectivos de desempleados
B) Transformacion de contratos temporales en indefinidos, dentro de los plazos y
cumpliendo los requisitos exigidos por la ley.

A) CONTRATACION INDEFINIDA INICIAL
COLECTIVOS: DESEMPLEADOS
Ley 12/2001 RD Ley 10/2010 Ley 35/2010
(hasta 17-6-2010) (del 18-6-2010 al 18-9-2010) (Desde 19-9-2010)

Jovenes de 16 a 30 afios
de edad, ambos

Jovenes de 16 a 30 afios de edad,
ambos inclusive.

Jovenes de 16 a 30 afios de edad,
ambos inclusive.

inclusive.

Muijeres: Muijeres: Muijeres:

en sectores en que se en sectores en que se hallan *En sectores en que se hallan
hallan subrepresentadas | subrepresentadas subrepresentadas.

*Durante los dos afios inmediatamente
posteriores a parto, adopcion o
acogimiento.

* reincorporadas al mercado de trabajo
tras un periodo de inactividad laboral de
cinco afos.

*victimas de violencia de género/trata de
seres humanos

Mayores de 45 afos

Mayores de 45 afos

Mayores de 45 afos

Minusvalidos Personas con discapacidad Personas con discapacidad
Que lleven, al menos, 6 |Que lleven, al menos, 3 meses Que lleven, al menos, un mes inscritos
meses inscritos | inscritos ininterrumpidamente ininterrumpidamente como demandantes

ininterrumpidamente
como demandantes de
empleo

como demandantes de empleo

de empleo

Desempleados que, durante los
dos afios anteriores a la
celebracidon del contrato, hubieran
estado contratados exclusivamente
mediante contratos de caracter
temporal, incluidos los formativos

Desempleados que, durante los dos afios
anteriores a la celebracion del contrato,

hubieran estado contratados
exclusivamente mediante contratos de
caracter  temporal, incluidos los

formativos

Desempleados a los que, durante
los dos afios anteriores a la
celebracion del contrato, se les
hubiera extinguido un contrato
indefinido en empresa diferente.

Desempleados a los que, durante los
dos afios anteriores a la celebracion del
contrato, se les hubiera extinguido un
contrato indefinido en empresa diferente




B) CONVERSION DE CONTRATOS TEMPORALES

Ley 43/2006 RD Ley 10/2010 - Ley 35/2010
(Hasta 17-6-2010) (Desde 18-6-2010)

Trabajadores que, a fecha de formalizacion del | Trabajadores  contratados  temporales, incluidos
contrato de fomento de la contratacion | formativos, celebrados con anterioridad al 18-6-2010,
indefinida, estén empleados en la misma|cuyo contrato se transforme en indefinido antes del 31
empresa mediante un contrato temporal, | diciembre 2010.

incluidos los formativos, celebrado con
anterioridad al 31 diciembre 2007

Trabajadores  contratados  temporales, incluidos
formativos, celebrados con posterioridad al 18-6-2010,
cuyo contrato se transforme en indefinido antes del 31
diciembre 2011, siempre que su duracion no haya
excedido de seis meses, salvo en el caso de los
contratos formativos.

La transformaciéon sera valida transcurridos 20 dias
habiles desde que se produjo la misma.

EFECTOS

Ley 352010

1) En caso de despido objetivo declarado o reconocido improcedente, la indemnizacion se reduce a 33
dias por afio de servicio, con un maximo de 24 mensualidades.

2) Traslado al trabajador de la carga de la prueba de la incorrecta utilizacién del procedimiento de despido
objetivo.

LIMITACIONES

Ley 352010

No se podra concertar este contrato:

Cuando la empresa haya extinguido contratos de trabajo indefinidos ordinarios por causas objetivas
reconocidos o declarados improcedentes, o en virtud de despido objetivo (salvo ERE), siempre que: con el
contrato de fomento pretenda cubrirse el mismo puesto de trabajo en el mismo centro de trabajo.




BONIFICACIONES A LA CONTRATACION INDEFINIDA

Jovenes de 16 a 30 afios con Problemas de empleabilidad 1000 3 afios

Victimas de violencia de género

1.500 4 afios
Mujeres Mayores de 45 afios 1.400 3 afos
Conversion en indefinidos de contratos formativos, de relevo y 700 3 afios
sustitucién por anticipacion de la edad jubilacion
Mayores de 45 afios 1.200 3 afios
Jovenes de 16 a 30 afios Problemas de empleabilidad 800 3 afios
Trabajadores en situacion de exclusion social 600 4 afios
Trabajadores en situacion de exclusion social contratados por 850 Toda la vigencia del contrato 3 afios/indefinido

empresas de insercion

Mujeres con  Personas mayores de 45 afios

Personas con discapacidad discapacidad  con discapacidad

En general 4500 5.350 5700 Toda la vigencia del contrato

Otros colectivos y situaciones
especiales En caso de discapacidad severa 5.100 5.950 6.300

Conversiones en indefinidos de contratos formativos, de relevo y
sustitucion por jubilacion 500 3 afios



BONIFICACIONES EN SUPUESTOS EXCEPCIONALES DE CONTRATACION TEMPORAL (AL MARGEN DEL RD LEY 1/2011)

Personas con discapacidad contratadas mediante el contrato temporal de fomento del

empleo

-En general

- En caso de discapacidad severa

Victimas de violencia de género o doméstica
Personas en situacion de exclusion social

BONIFICACIONES PARA EL MANTENIMIENTO DEL EMPLEO INDEFINIDO

Contratos de caracter indefinido de trabajadores de 60 0 mas afios con una
antigliedad en la empresa de 5 0 méas afios

Muijeres con contrato suspendido (indefinido o temporal que se transforme en
indefinido) reincorporadas tras la maternidad

BONIFICACIONES PARA LA CONTRATACION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD POR LOS CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO

Contratos indefinidos o temporales

Varones  Mujeresy
menores de mayores 45
45 afios afios

3.500 4.100
4.100 4.700
600
500

50 por 100 de aportacién empresarial por contingencias
comunes salvo incapacidad temporal, incrementandose
anualmente un 10 por 100 hasta el 100 por 100

1.200

100% cuotas empresariales SS, incluidas las de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional y las ¢ de recaudacién conjunta

Duracién

vigencia contrato
vigencia contrato
vigencia contrato

vigencia contrato

vigencia contrato

4 afos

Vigencia contrato



