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				Prólogo

				La reciente Ley 3/2012, de 6 de julio, sobre la reforma del mercado laboral, supone un paso transcendental en nuestro sistema de relaciones laborales. A lo largo de la historia, solamente han visto la luz cuatro grandes leyes referentes al contrato de trabajo. La republicana de 1931, la franquista de 1944, la de la Transición de 1980 (el Estatuto de los Trabajadores) y esta de 2012. Es curioso que en leyes promulgadas con regímenes políticos tan distintos –especialmente las tres primeras– se den muchas similitudes regulatorias. Ello nos induce a dos reflexiones: la primera, sobre las enormes dificultades que tienen los cambios normativos, en una materia tan sensible en la vida diaria de casi toda la población, como es la laboral; suele tener un gran coste político. Y, la segunda, que los cambios realmente trascendentales son los que afectan a las relaciones colectivas de trabajo –sindicación, huelga y negociación colectiva– más que a las individuales. Y ese cambio sí que fue trascendental del franquismo a la democracia; nada más ni nada menos que pasar del Código Penal –por ser delito– a la Constitución –por ser derechos fundamentales.

				Pues bien, al canjear el franquismo la ausencia de libertades colectivas por la hiperprotección de los derechos individuales, se creó un sistema muy rígido de relaciones laborales, que realmente no se ha desmontado aún del todo. Y es que el sistema minucioso de clasificación profesional por categorías (en la banca por ejemplo, existían Oficiales Administrativos de 1ª, 2ª, 3ª y, dentro de cada uno, A, B, C…), un carácter indefinido de los contratos por presunción legal, un despido con indemnizaciones de 60 días por año hasta cinco años (en la República quince días hasta seis meses), una readmisión obligatoria en caso de despido improcedente en las empresas de más de 50 trabajadores, una intervención administrativa asfixiante, una regulación de las condiciones de trabajo por el ministerio del ramo, etc. Más que un contrato era un estatuto. Claro que cualquier modificación que se hiciera suponía un recorte de derechos y no hubo más remedio que ir haciendo los cambios, especialmente con el Estatuto de los Trabajadores. Pero esta norma nuclear era posibilista y al cabo de pocos años se fue quedando obsoleta en un marco de competitividad trasnacional.

				Y así llegó un momento en que nuestra legislación sobre el contrato se convirtió en un serio obstáculo –por su rigidez– para la competitividad y sostenibilidad de nuestras empresas. Existía miedo a contratar –especialmente a trabajadores fijos– por la dificultad de extinción del contrato, cuando así lo exigieran las necesidades de la empresa o el comportamiento del trabajador (despido objetivo o disciplinario) y, por otra parte, como reverso de la moneda, ante las dificultades de modificar las condiciones laborales, cuando era necesario para seguir compitiendo, se optaba por despedir. De ahí lo que certeramente se ha dicho de que, en la crisis que llevamos padeciendo varios años, mientras en Europa se resolvía con modificación de condiciones (operar antes de morir), en España se resolvían los problemas laborales de las empresas con despidos (morir antes que operar). Y, aunque sea cierto que el empleo lo crea la economía, también lo es que su destrucción tiene mucho que ver con la rigidez del sistema normativo de relaciones laborales.

				Pues bien, la reforma de 2012 ha intentado, entre otras muchas cuestiones, que sea más posible contratar y despedir (para animar al empleo) y que antes de acudir al despido se pueda evitar modificando condiciones laborales (para no destruirlo). Ello, unido a la amplia posibilidad de descuelgue de los convenios colectivos y a la primacía de los convenios de empresa sobre los sectoriales, hace a nuestra legislación ahora mucho más acorde con lo que rige en la mayoría de los países de la Unión Europea. En definitiva, pone a nuestras empresas en mejores condiciones de competir y sostenerse.

				Evidentemente que, a corto plazo, ello supone un ajuste en los derechos de los trabajadores –sobre todo de los que aún procedían de la Ley de 1944– pero, a medio y largo plazo, tiene que dar frutos positivos. Supone un tránsito de la protección unidireccional de uno de los sujetos del contrato –el trabajador– a la protección institucional –la empresa–. Si se protege a la empresa se está protegiendo al empresario y al trabajador. Sobre todo en una situación de paro como la que estamos padeciendo. Pero, además, creo sinceramente que los niveles de protección que siguen vigentes son razonables y en absoluto despreciables.

				El libro que tengo el honor de prologar es un análisis jurídico de la reforma, con un enfoque eminentemente práctico. No hay juicios de valor sino comentarios a las principales cuestiones que trata la Ley 3/2012. Fue una idea que surgió en el Instituto de Relaciones Laborales y Empleo, de la Fundación Sagardoy, y que han elaborado un equipo muy solvente de profesores de Derecho del Trabajo, coordinados por Iñigo Sagardoy de Simón, que también ejerce como abogado. Creo que la numerosa bibliografía que traerá consigo la reforma se verá enriquecida con él, por lo bien escrito y fundamentado que está y por su rigor jurídico. Además de la valentía que supone afrontar con solvencia las cien preguntas sobre la reforma, que ayudarán, en especial, a los operadores jurídicos, en sus reflexiones explicativas de la misma.

				Juan Antonio Sagardoy Bengoechea

				Catedrático de Derecho del Trabajo y

				presidente de la Fundación Sagardoy

			

		

	
		
			
	
				Prefacio

				La reciente aprobación de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que trae su causa en el Real Decreto-Ley 3/2012, ha consolidado una transformación en nues­tro mercado de trabajo. En España, desde que se promul­gó el Es­tatuto de los Trabajadores, hemos asistido a diversos cambios en nuestra legislación laboral. De entre ellos el más significativo fue el efectuado en 1994 con una reforma laboral propiciada por un Gobierno que pretendía acotar la sangría de desempleo que se estaba produciendo en aquellos momentos. Se consiguió con ello una transformación profunda de muchas instituciones laborales, adaptándolas a la realidad económica que se abría paso y al deseo de propiciar la creación urgente de empleo. Pues bien, ha sido de nuevo el desempleo masivo, trágico, que existe en nuestro mercado de trabajo, el que ha movido a nuestro legislador a aprobar una nueva reforma laboral. Sucede, sin embargo, que como las tasas del paro son mucho más abrumadoras que la de los años noventa, las nuevas medidas laborales adoptadas van más allá de una mera reforma. Se trata de una apuesta por un cambio de nuestro modelo laboral, del dinamismo de las relaciones laborales y, en definitiva, de la posible generación a medio plazo de una cultura de trabajo distinta a la que teníamos con anterioridad, claramente mejor, adaptada a nuestra realidad empresarial moderna y mucho más cercana a los países de nuestro entorno europeo.

				Es de sobra conocido que el mercado laboral español es ineficiente. Sus instituciones no son capaces de atender las necesidades de una economía moderna que se enfrenta a grandes desafíos derivados de la globalización y de la rápida transformación de las formas de producción en un entorno de intenso desarrollo tecnológico. Existe un elevado grado de consenso en el diagnóstico de situación. Ha sido necesaria una reforma profunda del sistema actual que garantice en el largo plazo la capacidad de las empresas y trabajadores para enfrentarse a los cambios. La reforma tiene que atacar la elevada tasa de desempleo estructural, la excesiva volatilidad del desempleo ante oscilaciones del ciclo económico, la excesiva rotación, la dualidad, la tendencia a utilizar el despido como mecanismo de ajuste, la elevadísima tasa de desempleo y temporalidad de los jóvenes y las deficiencias en la formación profesional. Estos problemas están íntimamente relacionados.

				El carácter de la reforma es estructural, pero también introduce elementos complementarios dirigidos a limitar la destrucción de empleo que auguran las perspectivas económicas para los próximos meses, y a facilitar la creación de empleo cuando se inicie la recuperación. 

				Las medidas incluidas en la reforma deben entenderse de forma conjunta, ya que juzgarlas de manera individual puede conducir a interpretaciones erróneas. Las medidas se pueden estructurar en dos ejes: empleabilidad del trabajador y estabilidad en el empleo.

				En efecto, en primer lugar se apuesta por la empleabilidad del trabajador lo que, en mi opinión, supone todo un acierto. Frente a la defensa del puesto del trabajo inmodificable, inamovible en el desarrollo de su relación laboral, se prima de un lado su formación configurando un nuevo derecho a la formación como algo básico y que va a llevar incorporado no solo en una empresa concreta, sino a lo largo de su trayectoria profesional. En este sentido se configuran el nuevo permiso retribuido obligatorio de 20 horas anuales para la formación, su nueva cuenta y la potenciación de la formación más cercana a la empresa. Por otro lado, la empleabilidad se consigue con medidas concretas de políticas activas de empleo, como la colaboración privada en la intermediación laboral o la posible compatibilidad de ciertas prestaciones de desempleo con el trabajo, sobre todo en el colectivo de jóvenes desempleados. Finalmente, las propuestas de flexibilidad interna, que harán mucho más fácil la adaptación de la empresa a una situación económica de crisis frente a la alternativa del despido, son claramente un indicativo del deseo del Ejecutivo por invertir la tendencia perversa de estos últimos años en los que curiosamente era más fácil despedir a un trabajador que modificar sus condiciones contractuales.

				En segundo término, se busca una estabilidad en el empleo, de mayor calidad. Solo así se entiende la reducción de los costes en el contrato indefinido de forma generalizada, pretendiendo evitar acrecentar la dualidad de nuestro mercado de trabajo, o limitando el encadenamiento de contratos temporales de forma clara. Especialmente llamativa en este sentido es el régimen jurídico de contratación específico que se crea para pymes y emprendedores, incidiendo de forma directa en la lacra del desempleo juvenil. Se trata de una novedad muy importante mediante la cual se permite el contrato incentivado de carácter indefinido para jóvenes que estoy seguro va a ser plenamente utilizado. El capítulo de contratación se cierra con una mejora en la regulación del contrato a tiempo parcial y con el teletrabajo, potenciando a la par nuevas formas de trabajo extendidas en otros países y conciliación de derechos de carácter personal y familiar. 

				Pero es que la reforma no se queda ahí. Trata de aspectos como la lucha contra el fraude, el absentismo (con una regulación mucho más flexible) y la remoción de obstáculos en los expedientes de regulación de empleo, verdadera rémora para muchas pequeñas y medianas empresas y práctica totalmente excepcional del resto de los países europeos, salvo Grecia. 

				En fin, estamos en presencia de una transición laboral, porque la profundidad del cambio, en todas las instituciones básicas del ámbito laboral, va a propiciar una nueva realidad en nuestras empresas, si la ley se aplica adecuadamente. Es el momento de cambiar nuestra mentalidad laboral, por parte de empresarios y sindicatos porque con esta nueva regulación se apuesta por una transformación de nuestras instituciones laborales. Cambio bien encaminado y con buenas intenciones. Esperemos que ayude a crear con rapidez el empleo que tanto necesitamos. Un mayor empleo de calidad y más estable.

				El libro que va a comenzar a leer ha tratado de resumir las cuestiones más problemáticas de la nueva reforma y esperamos –todos los que hemos colaborado en él– que sirva para conocer con mayor conocimiento práctico los cambios producidos. La aplicación práctica de la norma en los años venideros, y su aplicación por la jurisprudencia, nos dará o no la razón de lo que aquí se interpreta.

				Quiero especialmente reconocer y agradecer la labor de Pablo Gimeno Díaz de Atauri, Amanda Moreno Solana, Ana Belén Muñoz Ruiz y Daniel Pérez del Prado, todos ellos magníficos docentes de la Universidad Carlos III de Madrid, sin los cuales este libro no habría salido a la luz. Todos han trabajado bajo la sabia batuta de Jesús Mercader Uguina, catedrático de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Carlos III, maestro de tantos laboralistas excepcionales y ejemplo diario para mí por su generosidad, su amistad y sus enseñanzas.

				Íñigo Sagardoy de Simón

				Presidente de Sagardoy Abogados y profesor de

				Derecho del Trabajo de la Universidad Francisco de Vitoria

				

			

		

	
		
			
				
				A

				Objetivos de la reforma

				1. ¿Cuáles son los objetivos de la reforma?

				Los objetivos de la reforma son los siguientes:

				
						Poner las bases para la creación de empleo estable de forma que el crecimiento económico se traduzca rápidamente en creación de empleo.

						Frenar en el corto plazo la sangría de destrucción de empleo que está sufriendo España ofreciendo alternativas para que el despido sea el último recurso de ajuste.

						Apostar por el empleo de calidad que rompa la dualidad del mercado de trabajo.

						Poner en marcha mecanismos efectivos de flexibilidad interna en las empresas para promover el mantenimiento del empleo.

						Modernizar la negociación colectiva para acercarla a las necesidades específicas de empresas y trabajadores.

						Reconocer un nuevo derecho individual de los trabajadores a la formación.

						Elevar las oportunidades de las personas desempleadas, con particular atención a los jóvenes y los parados de larga duración.

						Sumar los esfuerzos de todos aquellos que pueden colaborar en la búsqueda de un puesto de trabajo.

						Apoyar a los autónomos y a las pymes, proporcionando mayor flexibilidad y capacidad de adaptación.

				

			

		

	
		
			
			
				B

				Medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores

				2. ¿Qué medidas incorpora la reforma para favorecer la empleabilidad de los trabajadores?

				Una primera línea de actuación de la reforma sitúa a la empleabilidad y la formación como pilares maestros sobre los que asentar la restructuración de nuestro actual modelo productivo. La empleabilidad que puede definirse como la capacidad para sacar partido de lo que se sabe y de lo que se es capaz de hacer posee dos dimensiones: una interna y otra externa: la primera hace referencia a la capacidad de ajuste de la persona con su organización; la segunda es la que revaloriza al individuo en el mercado de trabajo, aumentando su capacidad de realización personal y profesional. Sobre ambas perspectivas pretende actuarse. La reforma laboral coloca la formación como un instrumento fundamental para favorecer el empleo y como mecanismo necesario para apoyar progresivamente los cambios que necesariamente deberán operarse en nuestro obsoleto modelo productivo. Ello explica que a lo largo de su texto aparezcan continuas referencias a los requerimientos formativos como exigencia enlazada a la definición del régimen legal de las diversas instituciones (incentivos económicos, despido objetivo y colectivo, etc.).

				3. ¿Pueden actuar las Empresas de Trabajo Temporal como agencias de colocación?

				Las empresas de trabajo temporal podrán actuar como agencias de colocación siempre y cuando presten una declaración responsable mediante la que se manifieste que cumplen con los requisitos establecidos en la Ley de Empleo y normativa de desarrollo, debiendo las personas físicas o jurídicas que quieran proceder en este sentido obtener la autorización correspondiente, modificándose el sentido del silencio administrativo que pasa a ser positivo. En todo caso, cuando las ETT actúen como agencias de colocación deberán ajustarse a la normativa propia de las mismas, incluida la obligación de garantizar a los trabajadores la gratuidad por la prestación de servicios.

			

		

	
		
			
		
				C

				Fomento de la contratación indefinida y otras medidas para favorecer la creación de empleo

				4. ¿El contrato de apoyo a los emprendedores es posible celebrarlo a tiempo parcial? 

				Según el artículo 4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, el contrato de apoyo a los emprendedores (en adelante, CAE) es un tipo específico de contrato indefinido que solo admite la modalidad a tiempo completo. Lo que significa que no es admisible realizar este tipo de contratos a tiempo parcial. 

				Siguiendo este razonamiento, tampoco procedería la contratación de fijos periódicos en tanto que estos se definen por la norma como contratos a tiempo parciales (art. 15.8 ET). A contrario sensu, cabe afirmar que no existirían obstáculos para articular el CAE con trabajadores fijos discontinuos debido a que no se califican por el Estatuto de los Trabajadores como contratos a tiempo parcial. 

				5. En el contrato de apoyo a los emprendedores, ¿cuál es la unidad de cómputo de los 50 trabajadores: empresa o centro de trabajo? ¿Qué trabajadores se computan para alcanzar los 50 trabajadores? ¿En qué momento se realiza el cómputo? ¿Tiene eficacia en el grupo de empresas?

				El contrato de apoyo a los emprendedores se dirige a fomentar la contratación indefinida en las pymes definiendo estas, a los efectos previstos en la norma, como aquellas con menos de 50 trabajadores. Esto significa que solo las empresas con plantillas de hasta 49 trabajadores (inclusive) podrán acogerse a esta modalidad de contratación. En todo momento, el precepto legal (art. 4 l Ley 3/2012) se refiere al término empresa y no al centro de trabajo, luego, cabe interpretar de forma literal que el límite de los 49 trabajadores se aplica a la unidad organizativa en su conjunto (empresa) y no a los segmentos en que se puede dividir la misma (centros de trabajo). A lo anterior, se suma el criterio finalista de la norma, que al focalizar su atención en las pymes, parece claro que no tendría mucho sentido aplicar esta modalidad contractual a empresas con plantillas mayores cuyos centros de trabajo no alcancen los 50 trabajadores. A mayor abundamiento, la propia Exposición de Motivos (Punto III), al hilo de la justificación del CAE, destaca la importancia de las empresas de menos de 50 trabajadores en el tejido productivo de nuestro país representando el 99,23% de las empresas españolas. 

				La norma no fija criterios de cómputo de los trabajadores como sí se hace de forma expresa para el caso de la determinación del número de delegados de personal (art. 72 ET), delegados de prevención (art. 35.3 Ley 31/1995, de 8 noviembre) o para el cálculo de la ratio de los trabajadores atendidos por un servicio de prevención (Anexo I de la Orden TIN/2504/2010, de 20 de septiembre, por la que se desarrolla el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevención, en lo referido a la acreditación de entidades especializadas como servicios de prevención, memoria de actividades preventivas y autorización para realizar la actividad de auditoría del sistema de prevención de las empresas). En todos estos supuestos donde existe norma expresa se diferencia, por un lado, entre los trabajadores indefinidos, fijos discontinuos y contratados de forma temporal con contrato superior a un año y, de otro, los contratos temporales de duración inferior a un año. En el primer caso, computan como unidad y en el segundo computan según el número de días trabajados en el período de un año anterior a la convocatoria de la elección. Cada 200 días trabajados o fracción se computará como un trabajador más. La cuestión que suscita la reforma laboral es si, pese al silencio del legislador, se aplica la regla adoptada en los supuestos descritos. La respuesta es clara, no tiene mucho sentido aplicar la mencionada regla porque no hay identidad de razón entre estos supuestos, como se observa, si consideramos que las ventajas laborales que acompañan al contrato de apoyo a los emprendedores en cuanto a ampliación del período de prueba (máximo 365 días) y posibilidad de extinción sin causa durante el mismo, así como los incentivos fiscales y bonificaciones (véase el apartado correspondiente), son de aplicación a cualquier trabajador autónomo que quiera contratar a un trabajador por primera vez bajo esta modalidad específica. Abunda en la misma interpretación el hecho de que no existan limitaciones numéricas en cuanto al número de empleados contratados bajo esta modalidad contractual. Esto es, las empresas pueden contratar al número de trabajadores que deseen acudiendo al CAE. 

				El límite de menos de 50 trabajadores tiene relevancia de cara a limitar el uso de esta modalidad contractual solo para determinadas empresas. En aplicación de dicha limitación, la franja numérica de los 50 trabajadores debe articularse a partir del principio de computar como unidad todos los trabajadores que presten servicios en dicha empresa a fecha de formalización del contrato de apoyo a emprendedores y ello con independencia de si son trabajadores a tiempo parcial o a tiempo completo, si tienen un vínculo temporal o indefinido, si son fijos discontinuos o trabajadores en misión. Plantea dudas el cómputo de los fijos-discontinuos en período de inactividad en la empresa. La solución debe pasar por interpretar que si computamos a los fijos periódicos (formalmente trabajadores a tiempo parcial) como uno más no hay razón para no operar de la misma forma con los fijos discontinuos. 

				Podemos invertir la perspectiva y plantear cómo computan los trabajadores con contrato del tipo de apoyo a los emprendedores de cara a elegir delegados de personal, delegados de prevención o para el cálculo de la ratio de los trabajadores atendidos por un servicio de prevención. ¿Se consideran como trabajadores indefinidos a todos los efectos? ¿O se les aplica la regla del 200 o fracción asimilándoles a los trabajadores temporales de contrato inferior al año? ¿Se debería formular un criterio mixto de forma que durante el primer año se aplica el criterio de 200 o fracción y superada la anualidad se les considera como unidad? Teniendo en cuenta que estos contratos nacen con la denominación de indefinidos, pese a que su contrato pueda extinguirse durante el período de prueba en cualquier momento y sin causa, cobra fuerza la interpretación de considerarlos como unidad sobre todo si se tiene en cuenta que no existen reglas especiales previstas por el legislador. 

				El apartado 8 del artículo 4 de la Ley 3/2012 aclara que se tendrá en cuenta el número de trabajadores de la empresa en el momento de la contratación. Luego, será en el día concreto de la nueva contratación cuando se proceda a valorar el número de trabajadores a cargo del emprendedor, siendo irrelevantes las eventuales variaciones posteriores de plantilla sobre los CAE ya firmados. 

				El artículo 4 de la Ley 3/2012 en todo momento se refiere a la empresa y no hace referencia específica al grupo de empresas. Siendo esto así, se debe aplicar la normativa general en materia de contratación laboral que tampoco se detiene en la realidad del grupo empresarial con la excepción de las limitaciones al abuso de la contratación temporal (art. 15.5 ET) que lo incluyen expresamente. Hay que añadir que respecto a la contratación con carácter general en la Jurisprudencia no se ha aceptado al grupo como empresario. Por tanto, se debe rechazar la posibilidad de que sea el grupo de empresa quien formalice el CAE y admitir solo el supuesto de que cada una de las empresas del grupo contrate bajo la modalidad de emprendedores si su plantilla es menor de 50 trabajadores. Es en este punto donde se puede plantear la siguiente cuestión: ¿qué ocurriría si una de las empresas del grupo contrata a uno o varios trabajadores acogiéndose a las ventajas del CAE y en el desarrollo de la relación laboral los trabajadores prestan su actividad no solo para su empresa sino también para las empresas del grupo y resulta que las beneficiadas por la prestación del trabajador alcanzan e incluso superan el número de 50 trabajadores? Entendemos que tal práctica empresarial debería tener dos consecuencias jurídicas: a) partiendo de la premisa de que se trata de un grupo empresarial con relevancia laboral, tal y como se describe por la jurisprudencia, parece claro que se está desvirtuando la finalidad que persigue la reforma laboral de fomentar la contratación indefinida en el caso de las pymes, luego, la sanción jurídica debería ser precisamente no alcanzar el resultado querido por quienes operan de este modo en el tráfico contractual de forma que no se beneficiarían de las ventajas del régimen jurídico del CAE y se debería calificar el contrato realizado como indefinido ordinario; b) estaríamos ante una cesión ilegal de trabajadores del artículo 43 del ET y, si no es así, ello es precisamente porque esta aportación de personal se produce en el seno del grupo de empresas, lo que determina que fuese lícita, si bien simultáneamente también determina la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo que se benefician de la prestación de servicios simultánea o sincrónica (STSJ Castilla y León, Valladolid, 9 de noviembre de 2011, JUR\2011\407083). 

				6. En el contrato de apoyo a los emprendedores se prohíbe la realización de un CAE a la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebración del contrato, hubieran realizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial o hubieran procedido a un despido colectivo: ¿se incluyen los despidos disciplinarios improcedentes y despidos reconocidos como improcedentes? ¿Qué significa «haber procedido a un despido colectivo»? 

				El artículo 4.6 de la Ley 3/2012 prohíbe la realización de un CAE a la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebración del contrato, hubiera adoptado decisiones extintivas improcedentes. La limitación afectará únicamente a las extinciones producidas con posterioridad a la entrada en vigor de esta norma (8 de julio de 2012) y para la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extinción y para el mismo centro o centros de trabajo. De la lectura de este precepto cabe extraer las siguientes conclusiones: a) se consideran irrelevantes las extinciones producidas más allá de los 6 meses y también todas aquellas producidas antes de que la Ley 3/2012 entrara en vigor debido a que en las franjas temporales descritas las empresas no podrían practicar comportamientos estratégicos que obstaculizaran los objetivos que persigue el CAE; b) la prohibición afecta a las decisiones extintivas improcedentes incluyéndose aquí las extinciones por causas objetivas por sentencia judicial, los despidos colectivos y el despido disciplinario improcedente; c) «Haber procedido a un despido colectivo» significa decidirlo que se traduce en la comunicación por el empresario a la autoridad laboral del acuerdo alcanzado en el período de consultas (mediante el traslado de copia íntegra del acuerdo) o cuando el empresario comunica a la autoridad laboral la decisión final de despido colectivo que haya adoptado en caso de desacuerdo (art. 51.2 ET); d) se circunscribe la prohibición a la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extinción y para el mismo centro o centros de trabajo. 

				7. De cara a formalizar un CAE, ¿tienen repercusiones los desistimientos previamente adoptados por la empresa durante el período de prueba de un CAE precedente? ¿Se permite el encadenamiento de contratos de emprendedores para el mismo puesto de trabajo? 

				El artículo 4.6 de la Ley 3/2012 no incluye los desistimientos que se produzcan durante el período de prueba en otros contratos de emprendedores celebrados por la misma empresa. Expresado de otra forma, quedan fuera de los supuestos prohibidos del uso de la modalidad de apoyo a emprendedores los desistimientos en período de prueba. Las empresas tienen plenas facultades para extinguir el contrato durante el período de prueba de una duración máxima de 365 días y, a continuación, formalizar un nuevo CAE con otro trabajador. Ahora bien, la decisión empresarial tendrá efectos en materia de bonificaciones e incentivos (vid. apartado relativo a incentivos). 

				8. ¿Puede un convenio colectivo establecer una duración del período de prueba inferior a un año?

				La singularidad del contrato de apoyo a los emprendedores está precisamente en la ampliación considerable del período de prueba. Esta es la característica principal que diferencia a este contrato respecto del contrato de trabajo indefinido ordinario. La reforma laboral lo expresa de forma muy clara cuando extiende al CAE la regulación prevista para el contrato indefinido ordinario en cuanto a régimen jurídico del contrato y derechos y obligaciones que de él se derivan tanto en el ET como en los convenios colectivos (art. 4.3 Ley 3/2012) salvo en lo dispuesto en el período de prueba que será de un año en todo caso. A tenor de la regulación descrita parece evidente que el período de prueba de un año será materia indisponible para la negociación colectiva no pudiendo utilizar como argumento la diferente cualificación del trabajador. Otra cosa será que la autonomía individual introduzca mejoras en esta materia reduciendo o anulando el período de prueba, lo que parece que se permite de la lectura del precepto legal. Entendemos que, desde la perspectiva de la autonomía individual, ambos supuestos (reducción o anulación) se admiten bien porque las partes lo hayan querido así o bien que el trabajador ya haya realizado funciones similares o idénticas a las que vaya a realizar con el nuevo contrato de apoyo a los emprendedores. La reducción o eliminación por las partes de dicho período no tiene repercusiones negativas sobre los incentivos o bonificaciones asociadas a esta modalidad contractual. 

				9. Si una empresa ha contratado previamente a un trabajador para realizar una determinada función (por ejemplo, contrato para obra o servicio determinado) y dicha contratación finalizó hace dos años, ¿es posible volver a contratar al mismo trabajador y para realizar idénticas funciones esta vez utilizando la modalidad de contrato de apoyo a los emprendedores?

				La respuesta debe ser negativa. La principal singularidad del CAE es el período de prueba pero en el resto de las materias se aplican las reglas previstas para la contratación indefinida ordinaria y, en materia de prueba, las recogidas con carácter general para todo tipo de contratación en el artículo 14 del ET. En concreto, se debe aplicar al CAE la limitación prevista en el artículo 14.1 del ET que se refiere a la imposibilidad de llevar a cabo la prueba con trabajadores que ya hayan prestado las mismas funciones en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratación. Con el mismo razonamiento señala la Ley 3/2012 que no podrá establecerse un período de prueba cuando el trabajador haya ya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratación. Esto significa que no cabe usar de forma concatenada el CAE con el mismo trabajador ni siquiera por la diferencia que medie entre la duración del primer período de prueba y la anualidad máxima que fija la modalidad de emprendedores. De la misma forma, tampoco sería admisible contratar mediante el CAE a un trabajador que previamente hubiera sido contratado previamente bajo las modalidades formativas [arts. 11.1 f) y 11.2 i) ET]. 

				10. En el contrato a tiempo parcial: ¿son compatibles las horas extraordinarias con las horas complementarias? ¿Cuál es el límite de horas extras en el caso del trabajador a tiempo parcial?

				Una de las principales novedades que aporta la reforma laboral en materia de contrato a tiempo parcial es precisamente permitir la realización de horas extraordinarias. Como se sabe, antes de la reforma, se prohibía expresamente la realización de horas extraordinarias en el contrato a tiempo parcial permitiendo tan solo las horas extras por fuerza mayor (art. 35.3 ET). Los mecanismos de ampliación de la jornada de trabajo en el contrato a tiempo parcial se limitaban a las horas complementarias. Tras la reforma laboral, las necesidades de la empresa pueden ser cubiertas tanto por las horas complementarias siguiendo las directrices previstas en el artículo 12.5 del ET (no reformado) como por las horas extras conforme a lo previsto en el artículo 35 del ET (no ha sufrido cambios normativos). Ahora bien, hay que tener en cuenta que mientras solo un trabajador a tiempo parcial con contrato indefinido puede pactar horas complementarias, en el caso de las horas extraordinarias no es relevante el carácter temporal o indefinido del contrato. Las horas extraordinarias son, por tanto, compatibles con las horas complementarias en el caso del trabajador a tiempo parcial. 

				Cuestión controvertida en esta materia es determinar el límite de horas extras en el caso del trabajador a tiempo parcial. Para el trabajador a tiempo completo, según el artículo 35.2 del ET, se fija el límite de las 80 horas extraordinarias al año sin contar con el exceso de las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros daños extraordinarios y urgentes, sin perjuicio de su compensación como horas extraordinarias. Al respecto, el artículo 12 del ET en su versión reformada indica dos reglas que contribuyen a esclarecer la cuestión: a) que el número de horas extraordinarias que se podrán realizar será el legalmente previsto en proporción a la jornada pactada; b) en todo caso, la suma de las horas ordinarias, extraordinarias y complementarias, no podrá exceder del límite legal del trabajo a tiempo parcial. Conviene recordar en este punto que el contrato de trabajo a tiempo parcial se define como la prestación de servicios durante un número de horas al día, a la semana, al mes o al año, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable. Se entiende por trabajador a tiempo completo comparable a un trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningún trabajador comparable a tiempo completo, se considerará la jornada a tiempo completa prevista en el convenio colectivo de aplicación o, en su defecto, la jornada máxima legal.

				11. ¿Cómo se retribuyen las horas extraordinarias del trabajador a tiempo parcial? ¿Qué sistema de control se aplica?

				Para resolver esta cuestión debe acudirse al régimen jurídico general de las horas extras previsto en el artículo 35 del ET y que no ha sido afectado por la reforma. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optará entre abonar las horas extraordinarias en la cuantía que se fije, que en ningún caso podrá ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de pacto al respecto, se entenderá que las horas extraordinarias realizadas deberán ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realización. Entendemos que las reglas establecidas en la negociación colectiva para los trabajadores a tiempo completo en cuanto a la preferencia por un sistema de compensación u otro así como el valor económico de la retribución, serán de plena aplicación a los contratados a tiempo parcial salvo que se mejore la regulación convencional por pacto entre las partes. 

				A efectos del cómputo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador a tiempo parcial se registrará día a día y se totalizará en el período fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente (art. 35.5 ET). No ha variado respecto de las horas complementarias la exigencia relativa a que su número y retribución se registren en el recibo individual de salarios y en los documentos de cotización a la Seguridad Social. 

				12. En cuanto a las horas extraordinarias realizadas por un trabajador a tiempo parcial, ¿se integran en la base de cotización por contingencias comunes? ¿Cuáles son los tipos de cotización? ¿Y en el caso de las horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor?

				Para dar una respuesta a esta cuestión se ha de interpretar de forma conjunta lo dispuesto en el artículo 12.4 del ET (tras la reforma laboral) y la disposición final 5 de la Ley 3/2012. El primero de los preceptos indica que las horas extraordinarias realizadas en el contrato a tiempo parcial computarán a efectos de bases de cotización a la Seguridad Social y bases reguladoras de las prestaciones. A su vez, la citada disposición final especifica que las remuneraciones percibidas por horas extraordinarias en los contratos de trabajo a tiempo parcial, sean o no motivadas por fuerza mayor, se tomarán en cuenta pa­ra la determinación de la base de cotización tanto por contingencias comunes como profesionales. A partir de la lectura de estos preceptos, cabe deducir las siguientes conclusiones: a) cotizan las horas extraordinarias realizadas por un trabajador a tiempo parcial tanto por contingencias comunes como profesionales, sean horas extras por fuerza mayor o por necesidades productivas de la empresa; b) los tipos de cotización serán los que establezca cada año la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado; c) la cotización por horas extraordinarias de los trabajadores se computará exclusivamente a efectos de determinar la base reguladora de la pensión de jubilación; de las prestaciones de incapacidad temporal, incapacidad permanente y muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes; así como de las prestaciones por maternidad y por paternidad.

				13. ¿Qué elementos definen el trabajo a distancia? ¿La reforma laboral excluye alguna modalidad de teletrabajo? ¿Regula el teletrabajo parcial? ¿Ha desaparecido del marco legal el tradicional contrato de trabajo a domicilio? 

				Según la nueva redacción del artículo 13 del ET, son dos los elementos que definen el trabajo a distancia: uno, el elemento locativo que será el domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por este y dos, el elemento cuantitativo que se define como la prestación de la actividad laboral realizada de forma preponderante en el lugar descrito, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa. 

				Al omitir la referencia en el texto legal (no en la Exposición de Motivos) al uso de las tecnologías como elemento esencial del teletrabajo, el alcance de la norma no solo engloba el teletrabajo on line (exista conexión informática con la empresa) sino también la modalidad off line (sin conexión informática alguna con la empresa) y la denominada one way line (cuando es el teletrabajador quien está en contacto con el empresario). De entre las numerosas modalidades de teletrabajo, parece que queda implícitamente excluido el teletrabajo móvil, itinerante o nómada, en el que los trabajadores necesitan realizar desplazamientos continuos para llevar a cabo su actividad laboral. 

				La reforma laboral ensalza especialmente el teletrabajo parcial al referirse a la alternancia entre trabajo a distancia y trabajo presencial en el centro de la empresa. La nueva definición de trabajo a distancia no requiere que el trabajo se realice en su totalidad fuera de la empresa y tampoco excluye períodos de trabajo alternativos fuera de las instalaciones de la empresa y dentro de la empresa. 

				No ha desaparecido del artículo 13 del ET el tradicional contrato de trabajo a domicilio en tanto que la nueva denominación «trabajo a distancia» da cobertura no solo al teletrabajo sino también al contrato de trabajo a domicilio. Ahora bien, su régimen jurídico se ha visto sustancialmente modificado. 

				14. ¿Cuáles son los requisitos de formalización del contrato de trabajo a distancia? ¿La nueva redacción del artículo 13 del ET exige un contenido mínimo del contrato? ¿Existe un formulario específico para esta modalidad de contrato de trabajo? 

				Se exige forma escrita y la entrega de la copia básica a los representantes de los trabajadores en el plazo de diez días desde su formalización. El contenido del acuerdo de trabajo a distancia queda a la libre determinación de las partes o a lo previsto, en su caso, en el convenio colectivo. No obstante, según la Guía de Modalidades de Contratos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (marzo 2012), se requiere especificar el lugar donde se realiza la prestación. No existe formulario específico para esta modalidad de contrato de trabajo. 

				15. Tras la reforma laboral, ¿puede un empleado que realiza una prestación presencial en su empresa solicitar y exigir, en su caso, la modalidad de trabajo a distancia? Y el empresario ¿puede ofertar determinados puestos solo mediante la prestación de trabajo a distancia? ¿Y obligar a un trabajador ya reclutado a transformar su contrato de trabajo ordinario por el específico de trabajo a distancia? 

				El empleado tiene derecho a solicitar la modalidad de trabajo a distancia y a su vez la empresa puede estimar o no su pretensión sin necesidad de justificar la decisión adoptada. Esto es así porque la prestación de trabajo a distancia se articula a partir del principio de voluntariedad de las dos partes afectadas. Otra cosa será que la negociación colectiva haya establecido criterios objetivos de selección de los candidatos a llevar a cabo una prestación de teletrabajo en cuyo caso el empresario deberá respetar dichos criterios en la selección de los teletrabajadores y razonar las solicitudes denegadas conforme a los mismos. 

				El empresario tiene plena libertad para ofertar determinados puestos solo mediante la prestación de trabajo a distancia desde el momento que dicha decisión entra de lleno en sus facultades organizativas. De nuevo, precisará del acuerdo de los candidatos para llevar a cabo el programa de teletrabajo. 

				No es admisible la transformación decidida por el empresario de forma unilateral de un contrato de trabajo en modalidad presencial a uno a distancia. Esta transformación no sería un supuesto admisible por la vía del artículo 41 del ET aunque concurra causa para ello (económica y/o organizativa) y exista pacto colectivo que prevea dicha alteración. Los argumentos legales que avalan esta interpretación son básicamente dos: a) el cambio de modalidad contractual excede del ámbito de las modificaciones del artículo 41 ET, porque este precepto se refiere a las modificaciones que se produzcan en el marco de un determinado contrato de trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de régimen contractual, como muestra la regla del apartado d) del artículo 12 del ET para el contrato a tiempo parcial, y tampoco sería posible autorizar el cambio de una relación indefinida por una temporal o de una relación común por una especial; b) el desplazamiento del lugar de la ejecución del contrato del centro de trabajo empresarial al domicilio del trabajador tiene otras implicaciones sobre la esfera personal de este, que exceden no solo del ámbito del artículo 41 del ET, sino del propio poder de disposición de la autonomía colectiva porque cuando se convierte el domicilio en lugar de trabajo, se está obligando al trabajador a poner a disposición del empleador algo más que la fuerza de trabajo, pues se convierte en centro de trabajo, en lugar de producción, el propio espacio donde se desarrolla la vida privada del trabajador y esto no solo supone un coste adicional, que puede quedar sin retribución, como en el caso de que haya que destinar al trabajo lugares que antes se destinaban a otros usos familiares, sino que también puede tener consecuencias de otro orden en la convivencia en el hogar o en la vida personal del que deben quedar al margen. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de abril de 2005 (RJ 4060) y el criterio judicial es plenamente aplicable a la nueva redacción del artículo 13 del ET. 

				16. De cara a implantar el trabajo a distancia en la empresa, ¿quién asume los costes de los equipos informáticos, material de oficina, etc.? 

				La norma omite cualquier referencia a los costes de los equipos de trabajo precisos para llevar a cabo la prestación laboral a distancia. Luego, serán las partes en el contrato de trabajo o los negociadores en el convenio colectivos los que concreten esta cuestión. En la práctica empresarial suele ser habitual que sea el empleado quien asuma todo o parte de los costes de los equipos de trabajo. Como contraprestación, el empleado suele recibir partidas salariales en especie (ADSL gratuito) y extrasalariales que compensan el gasto de consumo. 

				17. ¿Cómo se resuelve la problemática del control de la prestación de trabajo a distancia? ¿En qué medida se aplica el artículo 20 del ET y los criterios judiciales que contribuyen a su clarificación?

				El trabajo a distancia, pese a que no se diga en el artículo 13 del ET, puede ser objeto de control por parte del empresario teniendo en cuenta las prerrogativas que le confiere el artículo 20 del ET de plena aplicación. De la misma forma, se aplica lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, en materia de protección de datos de carácter personal. En efecto, la prestación de trabajo a distancia puede ser controlada igual que la desarrollada en el centro de trabajo. De ahí que se haya eliminado la referencia a «sin vigilancia del empresario» que venía recogida en el artículo 13 del ET antes de la reforma. 

				El Tribunal Supremo cuando ha abordado esta cuestión parte de la premisa de la propiedad de las herramientas informáticas y de comunicación y, a partir de aquí, señala que el empresario tiene derecho a controlar su uso sin requerir para ello del consentimiento del trabajador afectado pero informando de las reglas de uso (si se permite o no el uso personal) y de las medidas de control (por todas la STS de 26 de septiembre de 2007, RJ 7514). El último de los requisitos ha sido atenuado en la última STS de 6 de octubre de 2011 (R 4053/2010). Si se intenta extrapolar los criterios judiciales y administrativos de la Agencia Española de Protección de Datos asentados en materia de control de la prestación de trabajo (teoría de la propiedad de las herramientas informática y de la comunicación, principio de control informado sin necesidad de prestar el consentimiento por parte del trabajador) a la situación del trabajo a distancia aparecen elementos en el análisis que se ven modulados. Así las experiencias prácti­cas de teletrabajo ponen de relieve que no es inusual que se pacte en el acuerdo que sean los propios trabajadores quienes ponen el equipo de trabajo incluyendo el ordenador y la conexión de Internet. En estos casos, decae la tesis de la propiedad de los medios de producción y los criterios que la acompañan de forma que precisaría del consentimiento del trabajador para que el control fuera legítimo. Por otro lado, cabe imaginar supuestos mixtos en los que el ordenador, la conexión a Internet, es de propiedad del trabajador a distancia que se conecta a un sistema de trabajo en red (Intranet de la Empresa) capaz de controlar la actividad laboral de sus trabajadores. En este caso, entendemos que no se aplicaría la regla del consentimiento, siendo suficiente el establecimiento de las reglas de uso y/o advertencias del control. 

				18. ¿Qué medidas recoge la norma para evitar la segmentación de los trabajadores a distancia con respecto a los trabajadores que acuden diariamente al centro de trabajo? ¿Se aplica al teletrabajador el nuevo permiso retribuido de 20 horas anuales de formación?

				La nueva regulación del trabajo a distancia persigue evitar la segmentación de este colectivo con respecto a los trabajadores que acuden diariamente al centro de trabajo. De ahí que el artículo 13.3 del ET establezca el principio de igualdad de derechos de los trabajadores a distancia en relación a los trabajadores presenciales impidiendo así que los primeros tengan unas condiciones de trabajo inferiores a los segundos. Esta norma se matiza con la salvedad de aquellos derechos que sean inherentes a la realización de la prestación laboral de manera presencial. En clave de equiparación, la reforma fija como sueldo mínimo salarial la retribución establecida conforme a su grupo profesional y funciones. En la misma línea se obliga al empresario a establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores a la formación profesional continua, a fin de favorecer su promoción profesional. Por último, el nuevo permiso retribuido de 20 horas anuales de formación vinculada al puesto de trabajo, acumulables por un período de hasta tres años, también se aplica a este colectivo de trabajadores cuando tengan al menos un año de antigüedad. 

				19. ¿Se fijan parámetros para delimitar el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso del teletrabajador? ¿Qué reglas se aplican en materia de jornada de trabajo?

				La nueva redacción del artículo 13 del ET omite cualquier referencia a la distribución del tiempo de trabajo del trabajador a distancia que será normalmente el fijado en el acuerdo individual de trabajo. Ahora bien, dicho acuerdo deberá respetar lo establecido en el ET y, en su caso, en el convenio colectivo de aplicación. Con todo, el margen de maniobra del empresario en este punto es extraordinario y a buen seguro se plantearán conflictos sobre esta cuestión. El problema en tales supuestos reside en que es muy probable que no exista una clara línea divisoria entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso. El primero, entendido no en su concepción estricta de tiempo de actividad laboral, sino como el tiempo en que el trabajador pone a disposición del empleador su capacidad productiva y queda sometido a su círculo organizativo y disciplinario. El segundo, como aquel que pertenece en exclusiva al trabajador y del que solo él puede disponer, de modo que queda preservado de toda posible intromisión unilateral por parte del empresario. 

				20. Sobre los derechos de representación de los trabajadores a distancia, ¿cuáles son las novedades que aporta la reforma? En las empresas con varios centros de trabajo dispersos en el territorio nacional con plantillas de teletrabajadores, ¿qué criterio deben aplicar para llevar a cabo la adscripción de los teletrabajadores a los respectivos centros de trabajo? Tras la reforma laboral, ¿tienen los representantes (sean unitarios o sindicales) derecho a utilizar los medios telemáticos de la empresa para ejercitar su labor de representación respecto de los teletrabajadores? 

				La reforma de 2012 indica que los trabajadores a distancia podrán ejercer los derechos de representación colectiva conforme a lo previsto en el ET. Con esta finalidad, establece la obligación de las empresas de adscribir a los trabajadores a distancia a un centro de trabajo concreto de la empresa. La novedad legislativa tendrá repercusiones en el cómputo de la plantilla de cara a las elecciones a representantes de los trabajadores y facilitará que los trabajadores a distancia puedan ser candidatos a representantes de los trabajadores. Se corrige con todo ello la práctica de algunas empresas de no adscribir a sus trabajadores a distancia a ninguno de los centros o que fijaban como centro de trabajo a efectos administrativos el domicilio de uno de los trabajadores (vid. Laudo arbitral del 24 de noviembre de 2011, Asunto Chiesi España). El concepto de centro de trabajo es el previsto con carácter general en el artículo 1.5 del ET rechazando por tanto la posibilidad de considerar como tal la agrupación de trabajadores a distancia que prestan su actividad en una misma unidad territorial (vid. STSJ del País Vasco de 27 de oc­tubre de 2011, JUR\2012\13607). Cuestión omitida en la reforma es fijar algún criterio para adscribir a los teletrabajadores. Parece razonable que la adscripción se haga en función del criterio de la de­pendencia funcional con respecto de la unidad técnica productiva que se traduce en la existencia de algún tipo de vínculo con el centro de trabajo: las órdenes se reciben de este centro por vía informática o telefónica, se celebran allí las reuniones o se imparte la formación, etc. El criterio apuntando pierde utilidad cuando la relación es con varios centros o si se desarrolla a través de la red empresarial sin mayor conexión con centro alguno, por lo que para estos casos habría que pensar otro criterio que atendiera a las circunstancias del caso concreto y fuera razonable. 

				La reforma laboral omite toda referencia al derecho de los representantes de los trabajadores a utilizar los medios telemáticos de propiedad de la empresa para comunicarse con los teletrabajadores. Partiendo de esta premisa, se ha de resaltar que la STC 281/2005 (utilización del correo electrónico del BBVA) no abordó expresamente el caso de los trabajadores-representantes a distancia pero el objeto de la controversia fue que la empresa había impedido al sindicato el acceso al servidor interno desde fuera (dirección del sindicato), luego, su proyección a la forma de organización del teletrabajo no resultaría problemática en el caso de los sindicatos. Sí lo sería en el supuesto de los representantes unitarios de los trabajadores, no tutelados por el derecho fundamental de libertad sindical, y ello pese a que en alguno de los fallos judiciales posteriores TC se produzca una interpretación extensiva y correctora hacia los representantes unitarios (STSJ de Castilla y León de 23 de marzo de 2006, AS 1488).

				21. En materia de prevención de riesgos laborales, ¿qué aspectos novedosos recoge la reforma? ¿Cuáles son las dificultades a que se enfrenta un empresario de cara a aplicar el bloque normativo de la prevención de riesgos laborales? ¿Se permite por la norma la autoevaluación de los riesgos laborales por parte de los propios trabajadores? ¿Cómo resuelve la norma la problemática del desarraigo o aislamiento del teletrabajador?

				Uno de los aspectos más problemáticos para las empresas es precisamente la aplicación de la legislación relativa a la prevención de riesgos laborales. La reforma laboral indica expresamente la extensión del bloque normativo preventivo a las situaciones de trabajo a distancia. En realidad, esta novedad legislativa es relativa porque la Ley 31/1995, de 8 noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL), no excluía expresamente a los trabajadores a distancia como sí hace con otros colectivos como es el caso del servicio del hogar familiar y, a partir de la condición de trabajador por cuenta ajena, los trabajadores a distancia quedaban incluidos. Desde la perspectiva de las empresas, el nudo conflictivo es cómo se aplica la normativa preventiva a las situaciones de teletrabajo, siendo en este punto absolutamente imprescindible el desarrollo reglamentario del artículo 13 del ET. Esta problemática se puede observar de forma gráfica en el cuadro 1.

				Cuadro 1 Problemática en la cobertura de los teletrabajadores

				
					
						
								
								Obligaciones de la empresa

							
								
								Normativa

							
								
								¿Precisa adaptación?

							
						

						
								
								Evaluación de riesgos

							
								
								Art. 16 LPRL y RD 488/1997, de 14 abril, equipos que incluyen pantallas de visualización 

							
								
								Sí. Diseño de una metodología que evalúe los riesgos del teletrabajo. Regulación de las situaciones de autoevaluación. 

							
						

						
								
								Vigilancia de la salud

							
								
								Art. 22 de la LPRL 

							
								
								Sí. Elaboración de un Protocolo sanitario específico para teletrabajo.

							
						

						
								
								Información/formación

							
								
								Arts. 18-19 LPRL 

							
								
								No. Es admisible la formación on line.

							
						

						
								
								Notificación de accidente y enfermedad profesional

							
								
								Art. 23 LPRL

							
								
								Sí. Firma de protocolo de colaboración del teletrabajador.

							
						

						
								
								Medidas preventivas dirigidas a evitar el desarraigo o aislamiento del teletrabajador

							
								
								No existe

							
								
								Sería preciso incluir medidas concretas en la normativa.

							
						

					
				

				22. ¿El concepto de accidente de trabajo del artículo 115 de la LGSS es trasladable a la modalidad de trabajo a distancia? ¿Cómo se soluciona el problema de la responsabilidad del empresario por los daños derivados del trabajo? 

				La Ley 3/2012 modifica el artículo 7.1 a) de la LGSS incluyendo expresamente a los trabajadores a distancia en el sistema de la seguridad social a efectos de las prestaciones de modalidad contributiva. El artículo 115.3 de la LGSS no encorseta su aplicabilidad al centro de trabajo sino que se refiere al lugar de trabajo. Presume que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador en el lugar de trabajo y durante el tiempo de trabajo. Lugar de trabajo que se ha definido por la jurisprudencia como el espacio físico en donde se desarrolla la actividad profesional con presencia y disponibilidad plena (STS de 9 de diciembre de 2003, u.d. RJ 3378). El elemento locativo entonces no plantea especiales problemas si analizamos la respuesta de los Tribunales a accidentes ocurridos en el domicilio del trabajador. Es el caso de los infartos de miocardio sufridos por médicos en situación de guardias localizadas y que se manifestaron en el domicilio del trabajador. Cuando la lesión ha ocurrido en el domicilio del trabajador y este no era el lugar de trabajo el Tribunal Supremo ha rechazado la calificación del accidente como laboral (SSTS de 7 de febrero de 2001 y de 9 de diciembre de 2003, RJ 2148 y 3378, respectivamente). Si aplicamos esta doctrina a los trabajadores a distancia cabe interpretar que, a contrario sensu, si el accidente ocurre en el domicilio del trabajador y este aparece en el contrato de trabajo como el lugar de trabajo, la lesión que se produzca debe considerarse como contingencia profesional.

				La responsabilidad del empresario en la producción del accidente o enfermedad profesional tropieza con serias dificultades. Es posible que los daños tengan su origen en instrumentos de trabajo que el empresario no ha facilitado y que sean de propiedad del trabajador. A su vez, la noción de culpa in vigilando precisa de una interpretación adaptada a las situaciones de deslocalización del puesto de trabajo que presenta el teletrabajo. 

				23. La novedad legislativa del trabajo a distancia: ¿en qué medida afectará a las regulaciones ya previstas en convenio colectivo o acuerdos individuales? ¿Qué espacio de regulación se permite al convenio colectivo o los acuerdos individuales? 

				La nueva regulación del artículo 13 del ET se articula sobre la base de principios mínimos que pueden ser mejorados por la negociación colectiva o el acuerdo individual de las partes. Los convenios colectivos y los contratos, vigentes y futuros, deben en todo caso respetar las normas de carácter mínimo previstas en el mencionado precepto legal.

				Cuadro 2 Normas mínimas que deben respetarse

				
					
						
								
								Forma del contrato

							
								
								Escrita y entrega copia básica a los representantes de los trabajadores. 

							
						

						
								
								Derechos 

							
								
								Mismos derechos que los presenciales con la salvedad de los derechos inherentes a los trabajadores presenciales.

							
						

						
								
								Retribución

							
								
								Retribución total establecida conforme a su grupo profesional y funciones.

							
						

						
								
								Formación y promoción profesional

							
								
								Formación profesional continua.

							
						

						
								
								Reversibilidad

							
								
								Condicionada a la existencia de puestos de trabajo vacantes en el centro de trabajo. Deber de informar de la existencia de vacantes.

							
						

						
								
								Seguridad y salud en el trabajo

							
								
								Cumplimiento de los deberes previstos en la Ley 31/1995 y su normativa de desarrollo.

							
						

						
								
								Derechos colectivos

							
								
								Adscripción a un centro de trabajo concreto de la empresa.

							
						

					
				

				24. En el contrato para la formación y el aprendizaje: ¿qué limitaciones de edad se introducen para contratar trabajadores bajo esta modalidad contractual? ¿Hasta cuándo tienen vigencia?

				El ámbito subjetivo de esta modalidad contractual, según lo dispuesto en el artículo 11.2 del ET, en cuanto a edades abarca los trabajadores mayores de 16 años y menores de 25 que carezcan de la cualificación profesional reconocida por el sistema de formación profesional para el empleo o del sistema educativo requerida para concertar un contrato en prácticas. Se podrán acoger a esta modalidad contractual los trabajadores que cursen formación profesional del sistema educativo. Ahora bien, se establecen unas excepciones a esta regla general, algunas con carácter permanente y otras transitorias: a) hasta que la tasa de desempleo en nuestro país se sitúe por debajo del 15% podrán realizarse contratos para la formación y el aprendizaje con trabajadores menores de 30 años (disposición transitoria 9ª Ley 3/2012). Idéntica regla se aplica al contrato de de trabajo de apoyo a los emprendedores. En el momento de aprobación de esta norma la tasa de desempleo se fijaba en 24,44%; b) hasta el 31 de diciembre de 2013 pueden realizarse contratos para la formación con trabajadores menores de 30 años. Esta medida legal se incorporó en la disposición transitoria 2ª del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promoción del empleo de los jóvenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo. Como el Real Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 no han derogado de forma expresa la disposición transitoria mencionada y como tampoco entra en conflicto con la nueva transitoria 9ª de la Ley 3/2012 cabe interpretar que sigue vigente; c) sin límite de edad los contratos con los colectivos en situación de exclusión social previstos en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulación del régimen de las empresas de inserción, en los casos en que sean contratados por parte de empresas de inserción que estén cualificadas y activas en el registro administrativo correspondiente; d) tampoco tienen limitaciones de edad los contratos formalizados con personas discapacitadas. 

				25. ¿Se admite por la norma el encadenamiento de contratos para la formación y el aprendizaje? ¿Con distinta empresa y/o con la misma? 

				La nueva redacción del artículo 11.2 c) del ET admite por primera vez el encadenamiento de contratos para la formación y el aprendizaje. Hasta este momento, un trabajador solo podía ser contratado bajo esta modalidad en una ocasión. Cumplida la finalidad formativa del contrato, el empresario tenía la opción de extinguir la relación de trabajo o bien mantener su continuidad bajo otra modalidad de contratación sea temporal o indefinido. La novedad del precepto es que a partir de la reforma es admisible la concatenación de contratos para la formación y el aprendizaje con una única limitación. El segundo y posteriores contratos formativos deben responder a una formación que tenga por objetivo la obtención de distinta cualificación profesional. El trabajador puede ser contratado de nuevo bajo esta modalidad contractual por la misma empresa o distinta. Un ejemplo ilustrativo podría ser la contratación por un supermercado o gran superficie comercial de un trabajador y que este en cada uno de los contratos para la formación y el aprendizaje asumiera distintos puestos de trabajo que requiriesen una cualificación distinta.

				Las medidas dirigidas a evitar la utilización abusiva de los contratos de duración determinada prevista en el artículo 15.5 del ET, si bien temporalmente en suspenso, no son de aplicación al encadenamiento de los contratos para la formación y el aprendizaje. De forma contundente, se expresa el propio artículo 15.5 del ET, cuando señala que «lo dispuesto en este apartado no será de aplicación a la utilización de los contratos formativos…». Se mantiene la redacción inalterada del mencionado precepto tras la reforma laboral. Cuestión distinta será que se pueda aplicar la cláusula específica contra el fraude de ley en los contratos formativos recogida en el artículo 22.3 del Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, en materia de contratos formativos, de forma que si la actividad desarrollada por el trabajador en el segundo o sucesivos contratos formativos no es distinta de la ya practicada, el contrato deviene indefinido por utilización fraudulenta de la modalidad contractual. 

				26. ¿Hasta cuándo está vigente el período de suspensión de la regla del artículo 15.5 del ET? ¿Qué ocurrirá una vez transcurrido del período de suspensión de la medida legal? 

				El artículo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promoción del empleo de los jóvenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo, suspendió durante un plazo de dos años, la regla que da lugar a la adquisición de la condición de trabajadores fijos por aquellos que en determinados plazos y condiciones encadenen contratos temporales. Esta regla fue establecida en 2006 durante un momento de expansión económica para favorecer la estabilidad en el empleo. En la actual coyuntura, la regla, lejos de fomentar la contratación indefinida, puede estar produciendo efectos indeseados de no renovación de contratos temporales y afectando negativamente al mantenimiento del empleo, lo que aconseja su suspensión temporal (Punto II Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley 10/2011). La vigencia del período suspensivo abarcaba del período de 31 de agosto de 2011 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2011) hasta el 31 de agosto de 2013. La reforma laboral de 2012 recorta el período suspensivo en tanto que establece un nuevo período de suspensión de los efectos del artículo 15.5 del ET que finalizará el 31 de diciembre de 2012. 

				La redacción de la anterior norma y la nueva plantea en la práctica empresarial importantes incertidumbres. En concreto, se plantea qué ocurrirá una vez transcurrido el período de suspensión dos años al que se refiere la medida. Sobre el alcance y los efectos de la suspensión cabe plantearse dos posibles interpretaciones: una, que la paralización de efectos legales ha destruido el tiempo transcurrido hasta la fecha de suspensión con lo que a la finalización del período de suspensión el contador debería ponerse nuevo a cero; dos, por el contrario, que la interrupción legal se ha limitado a paralizar temporalmente el cómputo del período establecido en el artículo 15.5 ET y el mismo volverá a reanudarse terminado el período de suspensión computándose, de este modo, los contratos temporales nacidos con anterioridad a la suspensión. 

				Según criterio de doctrina destacada, la suspensión temporal de una norma legal equivale a una suspensión de su vigencia, a una privación transitoria de efectividad de la norma suspendida por lo que esta cesa de forma total en sus efectos jurídicos durante el tiempo que el mandato establece. A efectos prácticos, podría decirse que el artículo 15.5 ET no existe durante dicho período, esto es, opera a modo de paréntesis en el tiempo. Y ello dado que sí ha producido efectos con anterioridad y los continuará en el futuro por lo que se produce una continuación del tracto temporal del modo que cuando se levante la suspensión se producirá una suerte de reproducción implícita de la to­talidad de la norma. La anterior conclusión se refuerza por el hecho de que la suspensión no supone una derogación encubierta pues de ser así «la nueva puesta en vigor exigiría llevar a cabo la totalidad del procedimiento de elaboración de esta», cosa que, obviamente, no ocurre. A mayor abundamiento, señala la Ley 3/2012 que queda excluido del cómputo del plazo de 24 meses y del período de 30 a que se refiere el artículo 15.5 del ET, el tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, haya existido o no prestación de servicios por el trabajador entre dichas fechas, computándose en todo caso a los efectos de lo indicado en dicho artículo los períodos de servicios transcurridos, respectivamente, con anterioridad o posterioridad a las mismas.

				27. ¿Qué se entiende por formación vinculada a la actividad de la empresa? ¿Cómo se resuelve el conflicto entre trabajador y empresario respecto del momento de disfrute del permiso? 

				La empleabilidad del trabajador constituye uno de los ejes principales de la reforma laboral de 2012. Para ello, se modifica el artículo 4 del ET donde se proporciona mayor concreción respecto del derecho del trabajador a la formación profesional en el trabajo indicando que comprende la formación dirigida a su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. A su vez, se crea un nuevo permiso retribuido para la formación de 20 horas anuales para los trabajadores con al menos un año de antigüedad en la empresa (art. 23.3 ET). Uno de los aspectos conflictivos que suscita la reforma laboral se refiere precisamente a qué debe entenderse por «formación vinculada a la actividad de la empresa». Esta expresión debe comprenderse asumiendo una interpretación extensiva y rechazando las restrictivas. Parece claro que la norma no se refiere exclusivamente a una formación de mera adaptación al puesto de trabajo y que admi­te una finalidad más amplia que afecta al desarrollo de la actividad laboral del trabajador. Ello se justifica por el tenor literal de la norma teniendo en cuenta la vigencia anual del permiso y la escasa proyección de la formación consistente en la mera adaptación al puesto de trabajo en prestaciones laborales con contadas innovaciones. La norma incorpora criterios de solución de los posibles conflictos que se planteen entre trabajador y empresario respecto de aspectos relevantes como el tipo de formación y el momento de disfrute del permiso. Para los dos problemas prácticos apuntados la reforma se refiere a la negociación colectiva que puede aportar pautas de concreción de la formación vinculada a la actividad de la empresa y criterios de solución del desacuerdo entre trabajador y empresario a la hora de determinar el momento de disfrute También se añade que el derecho se entiende cumplido en todo caso cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la obtención de la formación profesional para el empleo en el marco de un plan de formación desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociación colectiva. Ahora bien, no podrá comprenderse en este derecho la formación que deba obligatoriamente impartir la empresa a su cargo conforme a lo previsto en otras leyes.

				28. Si el trabajador cambia de puesto de trabajo, ¿tiene derecho a un nuevo permiso retribuido? 

				Se trata de una cuestión que no queda resuelta en el texto de la Ley 3/2012. Pese a ello, entendemos que, si se produce un cambio de puesto de trabajo, el trabajador podría defender la generación de un nuevo permiso retribuido alegando que las horas de formación cursadas estaban relacionadas con un puesto de trabajo distinto y que precisa del nuevo permiso para adaptarse a las necesidades de sus nuevas funciones. Esta interpretación se refuerza en dos elementos más: por un lado, la duplicidad del permiso (de 20 a 40 horas anuales) no supone una carga excesiva para el empresario y, a buen seguro, redundará en una mejora de la calidad de las funciones desempeñadas por el trabajador y, de otra parte, la tesis que aquí se defiende aparece expresamente recogida en otras parcelas del derecho laboral como la materia preventiva. En efecto, el artículo 19.1 de la LPRL indica la obligación del empresario de proporcionar formación tanto en el momento de su contratación, cualquiera que sea la modalidad o duración de esta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempeñe o se introduzcan nuevas tecnologías o cambios en los equipos de trabajo. 

				29. ¿Qué tipos de incentivos a la contratación podemos encontrar en la reforma de 2012? ¿Tienen alguna diferencia con los existentes hasta el momento?

				En la reforma laboral 2012 nos encontramos, desde el punto de vista de la normativa reguladora, dos tipos de incentivos distintos, bonificaciones y reducciones en las cuotas a la Seguridad Social y deducciones fiscales. En el contrato indefinido de apoyo a emprendedores convergen las dos, mientras que en el resto de los casos solo podrá acogerse a bonificaciones o reducciones.

				Los efectos, desde un punto de vista jurídico, son notables puesto que en un caso nos encontraremos dentro del ámbito de la LGSS, mientras que en otro la referencia será la normativa tributaria. A efectos prácticos, en caso de utilizarse el modelo disponible que ofrece el SEPE (http://www.sepe.es/contenido/empleo_formacion/empresas/pdf/Mod._151.Enero12.pdf), resulta preciso que el empresario se acoja a ambos incentivos consignando la correspondiente aceptación en la declaración segunda y, comprometiéndose con ello, a cumplir con las obligaciones derivadas de lo dispuesto en la Ley 3/2012 y, en particular, las relativas al mantenimiento del contrato durante al menos tres años y el nivel de empleo alcanzado como mínimo un año. Asimismo, resulta preciso que se consigne la bonificación y/o deducción fiscal de la cláusula séptima y octava respectivamente, teniendo en cuenta que los requisitos son diferentes, por lo que únicamente se pondrá optar a ambos incentivos si el candidato los reúne de forma conjunta o acumulativa.

				30. ¿En qué medida ha variado el ámbito subjetivo de aplicación de los incentivos dirigidos a los jóvenes respecto de la reforma anterior? ¿Aumenta o disminuye?

				El artículo 10.1 de la Ley 35/2010 establecía una bonificación de 800 euros al año durante tres años o su equivalente diario a quien contratara a jóvenes desempleados de entre 16 y 30 años, ambos inclusive, con especiales problemas de empleabilidad. Se entendía que tenían «especiales problemas de empleabilidad» quienes se hubieran encontrado inscritos en la Oficina de Empleo al menos 12 meses en los 18 meses anteriores a la contratación y que no hubieran completado la escolaridad obligatoria o carecieran de titulación profesional, o dicho en términos más sencillos, los jóvenes que fueran parados de larga duración y tuvieran déficits formativos graves.

				Por su parte, el artículo 4.5 del texto de la reforma establece una bonificación creciente de 1.000 euros al año durante el primer año, 1.100 el segundo y 1.200 el tercero para las pequeñas empresas que contraten, mediante la modalidad de contrato indefinido de apoyo a emprendedores, a jóvenes entre 16 y 30 años, ambos inclusive.

				Por consiguiente, con la nueva bonificación el ámbito subjetivo se amplía, pues el único requisito es que se trate de trabajadores jóvenes, entendiendo por tales los que se encuentran en la franja de edad señalada. Sin embargo, de otro lado, se establecen una serie de requisitos adicionales que restringen su aplicación desde un punto de vista objetivo, pues estas bonificaciones están ligadas al mencionado contrato de apoyo a emprendedores que, a su vez, solo puede ser concertado por empresas de menos de 50 trabajadores.

				31. ¿Y en el caso de las mujeres? ¿Aumenta o disminuye?

				Conforme a la regulación de la Ley 35/2010, el hecho de ser mujer suponía una «circunstancia agravante» a efectos de poder ser objeto de bonificación, de tal forma que las bonificaciones previstas para jóvenes con problemas de empleabilidad y trabajadores mayores de 45 años parados de larga duración se incrementaban en 200 euros al año o su equivalente diario en el caso de que, además, se fuera mujer.

				Con la reforma de 2012, las bonificaciones previstas para el caso de que se contrate a mujeres se vinculan al contrato indefinido de apoyo a emprendedores. La técnica es similar, puesto que la cuantía prevista para los supuestos generales, ser joven o mayor de 45 años parado de larga duración, se incrementa en 100 euros en cada año en el primer caso y 200 euros para cada año en el segundo si, además, el candidato es mujer en ocupaciones en los que este colectivo esté menos representado.

				Así, el ámbito subjetivo de aplicación de la nueva bonificación es más reducido que el anterior, puesto que además de vincularse a la modalidad contractual mencionada es preciso que se trate de una ocupación en el que la mujer sea un colectivo con menor representación.

				32. Imagine que es director de Recursos Humanos de una empresa de 76 trabajadores y tiene ante sí a una candidata de 42 años. ¿Podría su empresa ser beneficiaria de algún tipo de incentivo?

				No, por varios motivos. En primer lugar porque el grueso de los incentivos de la reforma de 2012 se vinculan al contrato de apoyo a emprendedores, que solo puede suscribirse por empresas de menos de 50 trabajadores. 

				Si este impedimento general no existiera, en el caso de las bonificaciones es preciso que la mujer sea menor de 30 años o mayor de 45 en una ocupación en el que el colectivo esté infrarrepresentada, por lo que no cumpliría ninguno de los requisitos. En el caso de las deducciones fiscales podría acogerse a la prevista para la contratación de beneficiarios de prestaciones contributivas por desempleo siempre que cumpliera con los requisitos previstos (ver pregunta siguiente), que no están vinculados al hecho de ser mujer.

				Tampoco podría acogerse a las bonificaciones previstas para el contrato para la formación y el aprendizaje por la propia naturaleza jurídica del contrato, vedado a mayores de 30 años.

				La única vía sería remitirse a la Ley 43/2006, que aún conserva bonificaciones para el caso de colectivos específicos, como víctimas de violencia de género o doméstica, aunque esto supone apartarse demasiado de la información contemplada en el enunciado.

				33. Imagine que ahora tiene ante sí a un trabajador varón de 49 años de edad y que su empresa cuenta con menos de 50 trabajadores. ¿A qué tipo de incentivos podría acogerse conforme a la nueva reforma?

				Si decidimos articular la nueva contratación a través de un contrato de apoyo a emprendedores, entonces podríamos ser beneficiarios de una bonificación de 1.300 euros anuales durante tres años.

				Adicionalmente, podría optarse al incentivo fiscal para el caso de contratar a trabajadores perceptores de una prestación por desempleo contributiva siempre que hubiera percibido la prestación por desempleo durante, al menos, tres meses antes del inicio de la relación laboral, que la plantilla se mantenga bajo el umbral de los 50 trabajadores y que, en los doce meses siguientes al inicio de la relación laboral, se produzca, respecto de cada trabajador, un incremento de la plantilla media total de la entidad, en al menos la unidad, respecto a la existente en los doce meses anteriores.

				Al margen de los anteriores, el resto de incentivos previstos en la reforma de 2012, o no se adaptan a sus características (contrato para la formación y el aprendizaje) o exigen ser trabajador en plantilla (transformación de determinados tipos de contratos de duración determinada y bonificaciones para supuestos de suspensión y reducción de jornada).

				34. Entre las deducciones fiscales relativas al contrato de apoyo a emprendedores se encuentra la vinculada a la contratación de desempleados. Suponiendo que el empresario desee maximizar la deducción, ¿qué tipo de desempleados cree usted que se incentiva su contratación?

				Los requisitos previstos en el artículo 4.4 de la Ley 3/2012 para poder tener acceso a esta deducción fiscal son los siguientes: 1) que el trabajador contratado haya percibido la prestación durante, al menos, tres meses en el momento de la contratación; 2) que el trabajador que se vaya a contratar sea beneficiario de una prestación contributiva.

				Cumplidos estos requisitos, la empresa podría deducir de la cuota ín­tegra el 50% del menor de los siguientes importes: a) el impor­te de la prestación por desempleo que el trabajador tuviera pendien­te de percibir en el momento de la contratación; b) el importe correspondiente a doce mensualidades de la prestación por desempleo que tuviera reconocida. Esta redacción es distinta a la que se preveía en el Real Decreto-Ley 3/2012, que hablaba de una deducción fiscal de un importe equivalente al 50% de la prestación por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir con el límite de doce mensualidades.

				Sin embargo, tanto en un caso como en otro, tendrá más incentivos para contratar a trabajadores que hayan quedado hace poco en desempleo y tenga bases de cotización altas con períodos de cotización previa prolongados pues la cuantía total de la deducción será más elevada y se tendrá más probabilidades de percibirla completamente. Dicho de otra forma, el empresario va a tener incentivos para contratar a este tipo de trabajadores con el objetivo de acceder a la mayor deducción posible por cualquiera de las dos opciones: porque le reste mucho tiempo para su extinción o porque como mínimo acceda a las doce mensualidades de la prestación por desempleo que tenga reconocida.

				35. En la anterior deducción fiscal se habilita al empresario para que pueda requerir al trabajador un certificado del Servicio Público de Empleo Estatal a efectos de poder conocer el importe total de la deducción a la que podría acogerse. ¿Puede plantear esto problemas en materia de protección de datos de carácter personal?

				El supuesto a que se refiere el precepto está previsto para el momento de la contratación, por lo que existiendo habilitación legal expresa al respecto no debiera haber problemas en materia de protección de datos.

				No obstante, el problema se puede plantear al requerir esta información durante el proceso de selección, pues el artículo 4.4 de la Ley 3/2012 no se refiere a esta situación expresamente. A este respecto, el artículo 6.2 de la Ley Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal excluye la necesidad de requerir consentimiento cuando los datos se refieran a las partes de un contrato o precontrato laboral y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento. Aunque ha habido cierta polémica acerca de si la fase de selección previa debe recibir el mismo tratamiento a este respecto que el precontrato, lo cierto es que la mayor parte de la doctrina entiende que debe ser así.

				Por consiguiente, el empresario estaría habilitado para requerir esta información al precandidato siempre que le informe debidamente de la finalidad de los datos solicitados.

				36. En relación con esta misma deducción fiscal, ¿en qué medida puede implicar un ahorro para el Estado? Si el trabajador decidiera compaginar salario con el 25% de la prestación, ¿varía la respuesta?

				Como hemos señalado anteriormente, este incentivo implica una deducción fiscal del 50%, bien del importe de la prestación por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir en el momento de la contratación, bien del importe correspondiente a doce mensualidades de la prestación por desempleo que tuviera reconocida. Por consiguiente, el Estado podría reducir su gasto, como mínimo, en el otro 50% de la prestación que le restara por percibir o de doce mensualidades. Si, además, el trabajador contratado tuviera un derecho por duración superior a doce meses el estado se ahorrará íntegramente la cuantía de tales mensualidades no consumidas que sobre pasen tal límite. Por ejemplo, un trabajador con derecho a 17 meses de paro y fuera contratado en el mes cuarto de desempleo. La cuantía menor sería el importe de doce mensualidades. Por tanto, se puede llegar a suponer un ahorro para el Estado del 50% de las mensualidades hasta el tope de los 12 meses, ahorrándose el 100% del mes adicional que sobrepasa tal límite.

				En el segundo caso, si el trabajador optara por compaginar su sueldo con la percepción del 25% de la prestación por desempleo, la respuesta es idéntica, si bien el ahorro del Estado se reduce al 25% del restante de la prestación que le quedara por percibir hasta el máximo de las doce mensualidades. No obstante, debe tenerse presente que en el caso de que el trabajador retorne al desempleo, el beneficiario podrá optar por solicitar una nueva prestación o bien por reanudar la prestación pendiente de percibir. En este supuesto, se considerará como período consumido únicamente el 25% del tiempo en que se compatibilizó la prestación con el trabajo. En todo caso, mientras dure la relación laboral y se compagine sueldo y prestación, tanto la entidad gestora como el beneficiario estarán exentos de la obligación de cotizar a la Seguridad Social.

				Tanto en un caso como en otro debe tenerse en cuenta que conforme a lo dispuesto en el artículo 213.1 d) de la LGSS la prestación por desempleo quedará extinguida tras doce meses de cotización, lo que explica el tope señalado y evita que el conjunto de la cuantía prevista para la prestación se destine a este incentivo y se pueda derivar en una reducción del gasto público.

				37. ¿A qué impuestos se aplican las deducciones fiscales de las que venimos hablando?

				A pesar de que el Real Decreto-Ley 3/2012 no especificaba sobre qué impuestos se aplicarían estas deducciones fiscales, el empresario podía acogerse a ellas desde el mismo momento de la entrada en vigor de la reforma. Asimismo, tal opción aparecía y aparece en el modelo oficial a que hicimos referencia anteriormente.

				No obstante, esta deficiencia ha sido corregida durante el trámite parlamentario y la Ley 3/2012 se remite expresamente a este respecto al artículo 43 de la Ley del Impuesto de Sociedades al que también da nueva redacción (disposición final 17). Para mayor seguridad jurídica, se advierte expresamente que la nueva redacción del artículo 43 de la LIS producirá «efectos a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012».

				38. ¿Es posible que empresas ya instaladas y con una plantilla se acojan a la deducción fiscal por contratación de un menor de 30 años?

				No. Según el tenor literal del artículo 43 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, según la redacción de la reforma de 2012, tal deducción no se prevé para la contratación del primer joven, sino para el supuesto de «entidades que contraten a su primer trabajador a través de un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores (…), que sea menor de 30 años». Dicho de otra forma, se exige que el primer contrato celebrado por la empresa sea de apoyo a emprendedores y, además, se realice con un joven.

				De esta forma quedan fuera de la deducción las empresas ya implantadas que cuenten con plantilla o nuevas pero que decidieran realizar su primer contrato bajo otra modalidad contractual o con otro colectivo distinto.

				39. Si, después de haber celebrado un contrato bajo esta modalidad contractual y haberse acogido a estos incentivos, el trabajador es despedido, ¿qué consecuencias jurídicas se derivan de ello para el empresario?

				Entre las obligaciones que se imponen al empresario como consecuencia de la percepción de bonificaciones y deducciones fiscales se encuentran la de mantener el puesto de trabajo durante al menos tres años desde la fecha de inicio de la relación laboral y mantener el nivel de empleo alcanzado con la contratación durante al menos un año. En caso de incumplir esta obligación, la sanción prevista es el simple reintegro de las ayudas percibidas.

				No se considerarán incumplidas la obligaciones de mantenimiento del empleo anteriores cuando el contrato de trabajo se extinga por causas objetivas o por despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni las extinciones causadas por dimisión, muerte, jubilación o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los trabajadores o por la expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio objeto del contrato.

				Debe recordarse que, no rige a este respecto las previsiones del artículo 6.2 de la Ley 43/2006, para la mejora del crecimiento y del empleo, que establece una sanción adicional consistente en que las empresas que extingan por despido improcedente o por despido colectivo contratos bonificados quedan excluidas por un período de doce meses de la posibilidad de percibir bonificaciones por un número de contratos igual al de las extinciones producidas.

				Entendemos que tampoco se aplica el artículo 9 del mismo cuerpo legal, puesto que decae ante la previsión específica de la reforma. Este artículo obliga a la devolución no solo de las cantidades dejadas de ingresar por bonificación de cuotas a la Seguridad Social, sino con el recargo y los intereses de demora correspondientes, según lo establecido en las normas recaudatorias en materia de Seguridad Social.

				40. ¿Son compatibles las deducciones fiscales y las bonificaciones previstas para el contrato de apoyo a emprendedores? ¿Existe algún límite?

				Sí, son plenamente compatibles, si bien el empresario deberá consignar en el modelo oficial a cuáles de ellas se acoge en caso de poder optar a más de una.

				No obstante, debe tenerse en cuenta que el artículo 4 no establece ninguna regla expresa en cuanto al límite de la compatibilidad entre ambos incentivos, por lo que debe entenderse, a nuestro juicio, que rige la regla general de compatibilidad de las bonificaciones con el resto de ayudas públicas previstas para la misma finalidad, que establece que no puede superarse en ningún caso el 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

				Debe advertirse que esta interpretación debe tomarse con cautela, pues la redacción del precepto no es excesivamente clara puesto que, a juzgar por su comienzo parece que se refiere a la concurrencia entre bonificaciones y otras ayudas públicas destinadas al mismo fin, como por ejemplo, las deducciones fiscales previstas en el mismo artículo. Sin embargo, el segundo inciso trunca el sentido del primero pues advierte que «en ningún caso la suma de las bonificaciones aplicables puede superar el 100%», es decir, parece que lo que se su­ma son únicamente bonificaciones y que el término «ayuda pública» utilizado en el primer inciso es sinónimo de bonificación.

				En este último caso, el límite previsto no sería el mencionado, sino el del artículo 7 de la Ley 43/2006, a saber, que «las bonificaciones aquí previstas no podrán, en concurrencia con otras medidas de apoyo público establecidas para la misma finalidad, superar el 60% del coste salarial anual correspondiente al contrato que se bonifica…».

				41. ¿Son compatibles las bonificaciones del contrato de apoyo a emprendedores con cualesquiera otras de la Ley 3/2012? ¿Existe algún límite?

				Sí. El único límite previsto en la norma es el reflejado en la pregunta anterior. Esto es, pueden acumularse bonificaciones siempre que no se supere el límite del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social. Aquí no existirían dudas interpretativas puesto que el artículo 4 del texto de la reforma señala expresamente que en ningún caso «la suma de las bonificaciones aplicables puede superar el 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social».

				42. ¿Son compatibles los incentivos previstos en la reforma con otros previstos en otras normas estatales? ¿Y con las subvenciones de las Comunidades Autónomas? ¿Existe algún límite?

				Como ocurría en alguna pregunta anterior, la interpretación más razonable es aquella que se remite al límite establecido en la propia reforma, esto es, el 100% de la cuota empresarial. No obstante, como ya se adelantó, cabría aplicar por remisión de la propia norma el tope previsto en el artículo 7 de la Ley 43/2006, esto es, el 60% de los costes salariales.
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