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Prólogo 



El pasado día 11 de febrero se publicó en el BOE número 36 el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. La popularmente conocida como "nueva reforma laboral". Concretamente la novena desde que allá por el año 1980 se publicó el Estatuto de los Trabajadores.

Tras su convalidación en el Parlamento, como es preceptivo, en el momento en el que escribimos este prólogo, mediados de abril, la norma se está tramitando como Proyecto de Ley una vez rechazadas, el pasado día 12 de este mes, las enmiendas a la totalidad presentadas por la globalidad de la denominada izquierda parlamentaria junto a Unión Progreso y Desarrollo. Actualmente se están negociando las denominadas enmiendas parciales. A este respecto son de destacar las 44 enmiendas técnicas que presentó el pasado día 16 el propio Partido Popular. Básicamente son enmiendas que podemos considerar como de carácter técnico y cuyo objetivo es mejorar el redactado del Real Decreto-Ley y clarificar algunas cuestiones que pudieren quedar oscuras inicialmente. En los correspondientes capítulos efectuamos algún apunte sobre dichas enmiendas.

Retornando al contenido de la obra, en la misma encontrarán los aspectos más importantes de la reforma explicados desde una vertiente eminentemente práctica.

En este prólogo nos permitirán que les demos nuestra opinión sobre el contenido íntegro de la misma. Pues bien, nos encontramos ante una verdadera REFORMA HISTÓRICA. Y lo señalamos en mayúsculas no por un error de tipografía sino por cuanto esta reforma merece ser calificada como tal.

Sin lugar a dudas nos encontramos ante la reforma laboral más ambiciosa y profunda de las que hayamos podido conocer en nuestra reciente historia. Realmente no cabía otra si queremos salir, más pronto que tarde, del hoyo del desempleo en el cual nos encontramos inmersos. La situación es de emergencia nacional y requería -y requiere- medidas relevantes, globales y valientes. Durante los últimos años los reiterados parches que hemos venido sufriendo en nuestro ordenamiento laboral y unas normas sin un norte fijo y con reiterados cambios de criterio se habían mostrado ineficientes y claramente insuficientes para tratar, si quiera, de combatir mínimamente una sonrojante y vergonzante tasa de desempleo que crecía y crecía sin freno alguno.

El objetivo de este prólogo no es desarrollar los aspectos más relevantes de la misma. En los distintos capítulos de la obra los encontrarán suficientemente detallados y desarrollados, en estas líneas de presentación queremos ir más allá y apuntar una cuestión en la que no hemos visto que se incidiera y que para nosotros es de capital importancia y, por así decirlo, es la piedra angular sobre la que gira la reforma. Concretamente, si debiéramos efectuar un resumen de la misma, deberíamos indicar que se establece en nuestro país un nuevo modelo de relaciones laborales, ya era hora, a través de la denominada "flexiseguridad". Ello expresamente se reconoce en la propia Exposición de Motivos al indicar en su apartado II "EL OBJETIVO ES LA FLEXISEGURIDAD." ¿Y qué es eso, se preguntarán algunos? Pues muy sencillo: un sistema que ya viene funcionando en los países nórdicos -básicamente en Dinamarca y Finlandia- y también en Holanda desde hace años con excelentes resultados. A las cifras de desempleo de esos países nos remitimos. A "años luz" de las nuestras.

Sus pilares básicos, los cuales quedan perfectamente recogidos en esta reforma laboral, son los siguientes.


	
- Mayor facilidad para la contratación y despido de los trabajadores. 

	
- Protección social adecuada para los desempleados. 

	
- Establecimiento de un régimen de derechos y deberes para éstos al objeto de acceder adecuadamente, y sin fraude, a la citada protección social. 



En resumen: se pretende facilitar la salida para que se pierda el miedo de las empresas a la entrada/contratación.

Les sonará a pedante -no es nuestra intención- y me disculparán por ello pero el 28 de abril de 2008, es decir, hace casi cuatro años, Eduardo Ortega Figueiral publicó en el diario económico EXPANSIÓN un artículo de opinión bajo el título de, precisamente, "FLEXISEGURIDAD". En el mismo hacía una apuesta clara por este modelo de relaciones laborales novedoso y progresista. Dicho artículo finalizaba así:

"No se trata de copiar miméticamente sistemas que funcionan en otros países con idiosincrasias diversas a la nuestra, sino de estudiar aspectos que puedan ser aplicados en nuestro país sin un coste excesivo para que el trabajador progrese hacia mejores empleos a través de una movilidad ascendente y de un desarrollo óptimo de los talentos".


Obviamente han sido muchas las voces que en nuestro país apostaban por esta vía para el desarrollo y regulación de nuestras encorsetadas relaciones laborales. Pero permítanos mostrar nuestra satisfacción por haber aportado un granito de arena, aunque fuera pequeño, en lo que hasta la fecha era un absoluto desierto. Por fin se hacen las cosas bien. Con criterio y con ideas claras.

Esa línea recta y la apuesta decidida por la "flexiseguridad" las encontramos en cada una de las páginas de este nuevo Real Decreto-Ley. Sus bases, si tuviéramos que destacar tres claves que derivan del mismo, serían las siguientes:


	
- Abaratamiento del despido. 

	
- Estímulo al emprendedor/PYMES -base de nuestro tejido empresarial- preservando el talento y la formación de los trabajadores. 

	
- Modificación integral de la negociación colectiva acercándola a la empresa. Prevalencia del convenio de empresa frente al sectorial para la regulación de las relaciones laborales. 



Se podrá estar de acuerdo o no con estas medidas pero lo que nadie podrá negar es que nos encontramos ante una verdadera reforma.

Quizás si algún "pero" se le puede encontrar a la misma es que continúa sin abordarse una necesaria simplificación de las distintas modalidades contractuales actualmente existentes. Todavía son demasiadas. Si se pretendía potenciar la contratación indefinida y luchar contra la dualidad en el mercado de trabajo era el momento idóneo para el establecimiento de una figura contractual única y para una relevante derogación de muchas modalidades temporales. Del mismo modo, y si bien se apuntan maneras, una asignatura pendiente en nuestro país continúa siendo la contratación a tiempo parcial. La reforma simplemente posibilita realizar horas extraordinarias en esta modalidad pero continuamos a la espera de una regulación más ambiciosa y simple que potencie de una vez por todas su formalización y nos acerque a los porcentajes existentes en otros países de nuestro entorno.

Por lo demás es evidente que una reforma laboral sin más no va a variar las cifras de paro de un día para otro. A corto plazo continuarán aumentando si los bancos -la gran asignatura pendiente- no inyectan crédito a las compañías y no se reactiva el consumo muy castigado en esta crisis que ya dura demasiados años.

Pero lo que sí que puede dar esta reforma desde el mismo día de su publicación es algo muy importante: confianza. Y precisamente confianza junto con seguridad jurídica es lo mínimo que se puede dar a aquéllos que deben contratar -empresas, emprendedores o autónomos- y a aquéllos que pretenden ser contratados por los anteriores. Rememos todos en la misma dirección. Es el momento. La nueva reforma laboral ha acertado en la línea. La buena línea a seguir.

Simplemente y para acabar, esperemos que el desarrollo de los capítulos y el contenido íntegro de esta obra sean de su agrado. Ese ha sido nuestro interés.

Eduardo Ortega Prieto 

Eduardo Ortega Figueiral 

Barcelona, abril de 2012 






 Las Empresas de Trabajo Temporal: desarrollo y novedades. Su actuación como agencias de colocación



1.  Concepto y naturaleza

Importantes novedades de concepto introduce el Real Decreto-Ley en la regulación y principalmente en la actuación de las ETT modificando las previsiones al respecto contenidas en el ET, concretamente en su artículo 16.3, en la propia Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de estas empresas y en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo.

La propia Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley es muy clara cuando expresamente se refiere a que los Servicios Públicos de Empleo se han mostrado claramente insuficientes en la gestión de la colocación con unas tasas de penetración muy escasas dentro del total de colocaciones. Ello contrasta con las ETT las cuales se han revelado como un verdadero agente dinamizador del mercado de trabajo. Además, es de destacar como en la mayoría de países de la Unión Europea estas empresas - las ETT - ya operan con normalidad como agencias de colocación privadas en colaboración con los servicios públicos estatales existentes en dichos estados. De ahí esa ampliación del objeto de estas empresas hasta la fecha vedado legalmente.

Entendemos relevante, antes de desarrollar esa novedad ya apuntada, efectuar un estudio general de la regulación actual en nuestro país de este tipo de sociedades al objeto de conocer de forma absolutamente actualizada su marco regulador y particularidades.

De este modo y si bien la existencia de estas entidades se encontraba básicamente tolerada por las autoridades laborales, como consecuencia de su existencia totalmente legalizada desde la década de los años sesenta del pasado siglo en la práctica totalidad de países de la Unión Europea, a raíz de la promulgación de la Ley 14/1994, asistimos al gran apogeo de este importante sector, por lo que se refiere a la instauración de tales sociedades y a su utilización por parte de compañías, que se benefician de sus servicios.

La propia Ley 14/1994 definía y define a las ETT como aquellas entidades cuya actividad consiste en poner a disposición de una empresa usuaria, con carácter temporal, trabajadores contratados por ellas. Veremos a continuación, tal y como ya hemos adelantado anteriormente, que el Real Decreto-Ley ha ampliado el ámbito de actuación de estas sociedades. Por lo tanto, hoy ya no acreditan un objeto exclusivo -la cesión a terceros de mano de obra temporal- sino que éste va más allá.

De esta forma, las ETT, como actividad, llamémosle "clásica", continuarán celebrando contratos de trabajo, bien por tiempo indefinido o bien por una duración determinada, esta segunda opción es la básica o absolutamente preponderante, con aquellos trabajadores que posteriormente cederá a las entidades usuarias de sus servicios. En el caso de formalizar relaciones temporales con aquéllos, la duración de las mismas deberá coincidir con la del contrato de puesta a disposición que a tal efecto se formalizará entre la ETT y la entidad en la cual el trabajador desarrollará su efectiva prestación laboral.

Al respecto, conviene señalar que las modalidades contractuales temporales que podrán ser concertadas entre la ETT y el trabajador que será puesto a disposición de la solicitante de sus servicios, serán aquellas que se encuentran desarrolladas en el artículo 15 ET: contrato de obra y servicio determinado, contrato eventual por circunstancias de la producción y contrato de interinidad.

En la práctica, la utilización de estas sociedades, siempre que sea ajustada a derecho, conlleva una importante flexibilización y agilización de las relaciones laborales. La disponibilidad, prácticamente automática, por parte de las empresas usuarias de trabajadores debidamente formados y listos para adaptarse a cualquier puesto de trabajo supone una importantísima ayuda a la labor de aquéllas.

A pesar de las novedades que en su día aportó la Ley 29/1999, de 16 de julio -destacamos, entre otras, la equiparación salarial genérica entre los trabajadores propios de las empresas usuarias y aquellos cedidos por una ETT-, continúa vigente la polémica en torno a estas sociedades. Sus detractores, cada vez menos en unos momentos como los actuales, continúan achacándoles ser fuente de precarización del mercado laboral, especialmente entre los colectivos de trabajadores más jóvenes, porcentaje mayoritario de empleados que desarrollan sus actividades en favor de una ETT. Sin embargo, entendemos que tales detractores olvidan que el espíritu y labor básica de las ETT no es otro que gestionar la contratación de mano de obra temporal y las necesidades que a este respecto puedan tener en momentos puntuales sus, denominémoslos, «clientes». Dichas entidades no son más que empresas de servicios destinadas a flexibilizar y tratar de auxiliar a sus usuarias en los casos en que necesitan contratar personal durante un espacio determinado de tiempo.

Pues bien, tal y como hemos apuntado anteriormente, el Real Decreto-Ley amplía expresamente la actividad de las ETT y desarrolla de forma novedosa su definición prevista en el artículo 1 de la Ley 14/1994. Ahora y además de esa actividad tendente a ceder temporalmente a otras sociedades mano de obra, también podrán actuar como agencias de colocación siempre y cuando presten una declaración responsable mediante la cual se manifieste que cumplen con los requisitos al efecto establecidos en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo y en su normativa de desarrollo.

Esa ampliación de actividades ha conllevado, directamente, la modificación del artículo 16.3 ET en la misma línea anteriormente apuntada. De este modo y si bien se mantiene que la actividad consistente en la contratación de trabajadores para cederlos a otras empresas se realizará exclusivamente a través de ETT, ahora se indica que de la misma forma también podrán actuar y operar en el mercado como agencias privadas de colocación, es decir, las empresas podrán acudir directamente a las ETT, tal y como antes acudían al antiguo INEM -hoy Servicio Público de Empleo- a la búsqueda de trabajadores ya no para que aquéllas entidades se los cedan temporalmente sino para contratarlos directamente.

En la Disposición Transitoria primera del Real Decreto Ley, precisamente modificada por la corrección de errores de dicha norma publicada en el BOE nº 42 de 18 de febrero de 2012, expresamente se indica que las ETT que en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley (12 de febrero de 2012) hubieran sido ya autorizadas administrativamente para el desarrollo de su actividad con carácter definitivo - por lo tanto debemos entender que hasta que no acrediten esa autorización definitiva no podrán desarrollar esa actividad complementaria o accesoria a la que se debería considerar como principal - podrán actuar como agencias de colocación siempre, tal y como ya hemos apuntado, que presenten ante el Servicio Público de Empleo competente de las respectivas CCAA o Estatal la apuntada declaración responsable de que reúnen los requisitos establecidos en la Ley 56/2003, de empleo.

¿Y cuáles son esos requisitos que desarrolla la citada Ley? Pues los encontramos en el artículo 21bis de la misma. Concretamente dicho precepto establece lo siguiente:


"1. A efectos de lo previsto en esta Ley se entenderá por agencias de colocación aquellas entidades públicas o privadas, con o sin ánimo de lucro, que realicen actividades de intermediación laboral de acuerdo con lo establecido en el artículo 20, bien como colaboradores de los Servicios Públicos de Empleo, bien de forma autónoma pero coordinada con los mismos. Asimismo, podrán desarrollar actuaciones relacionadas con la búsqueda de empleo, tales como orientación e información profesional, y con la selección de personal.

Las empresas de recolocación son agencias de colocación especializadas en la actividad a que se refiere el artículo 20.2.

2. Las personas físicas o jurídicas que deseen actuar como agencias de colocación deberán obtener autorización del servicio público de empleo que se concederá de acuerdo con los requisitos que se establezcan reglamentariamente. La autorización, que será única y tendrá validez en todo el territorio español, se concederá por el Servicio Público de Empleo Estatal en el supuesto de que la agencia pretenda realizar su actividad en diferentes Comunidades Autónomas, o por el equivalente de la Comunidad Autónoma, en el caso de que la agencia únicamente pretenda actuar en el territorio de una Comunidad.

El vencimiento del plazo máximo del procedimiento de autorización sin haberse notificado resolución expresa al interesado supondrá la estimación de la solicitud por silencio administrativo.

3. Reglamentariamente se regulará un sistema telemático común que permita integrar el conjunto de la información proporcionada por el Servicio Público de Empleo Estatal y por los servicios de las Comunidades Autónomas respecto a las agencias de colocación autorizadas de manera que éstos puedan conocer en todo momento las agencias que operan en su territorio.

4. En todo caso, sin perjuicio de las obligaciones previstas en este capítulo y de las específicas que se determinen reglamentariamente, las agencias de colocación deberán:

a) Suministrar a los servicios públicos de empleo la información que se determine por vía reglamentaria, con la periodicidad y la forma que allí se establezca sobre los trabajadores atendidos y las actividades que desarrollan, así como sobre las ofertas de empleo y los perfiles profesionales que correspondan con esas ofertas.

b) Respetar la intimidad y dignidad de los trabajadores y cumplir la normativa aplicable en materia de protección de datos.

c) Elaborar y ejecutar planes específicos para la colocación de trabajadores desempleados integrantes de los colectivos mencionados en el artículo 26, que concluyan con la colocación de aquéllos, en los términos que se determinen reglamentariamente en función de la situación del mercado de trabajo.

d) Disponer de sistemas electrónicos compatibles y complementarios con los de los servicios públicos de empleo.

e) Cumplir la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social.

f) Cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con discapacidad y, en particular, velar por la correcta relación entre las características de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y profesional requerido, a fin de no excluir del acceso al empleo a las personas con discapacidad.

5. Las agencias de colocación autorizadas podrán ser consideradas entidades colaboradoras de los servicios públicos de empleo mediante la suscripción de un convenio de colaboración con los mismos, con el alcance previsto en las normas de desarrollo de esta Ley y en los propios convenios que se suscriban.

El convenio de colaboración a que se refiere el párrafo anterior deberá regular los mecanismos de comunicación por parte de las agencias de colocación de los incumplimientos de las obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo previstas en el artículo 231.1 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Tal comunicación se realizará a los efectos de la adopción por parte de los servicios públicos de empleo de las medidas que, en su caso, procedan."



Por último es relevante apuntar, como recuerda la indicada Disposición transitoria primera del Real Decreto-Ley, que estas empresas deberán hacer constar su número de autorización como ETT en su publicidad y en sus ofertas de servicios de reclutamiento y selección de trabajadores, colocación, orientación y formación profesional y recolocación en tanto no les sea facilitado el número de autorización como agencia de colocación. Una vez otorgado operarán con dos números diversos en función de sus actividades o el objeto de la solicitud efectuada: cesión de trabajadores o selección y reclutamiento de los mismos. La autorización para actuar como agencia de colocación será única y tendrá validez para todo el territorio español siendo concedida por el propio Servicio Público de Empleo Estatal en el caso de que la agencia pretendiera actuar en todo el territorio nacional o su homólogo equivalente de la comunidad autónoma, caso de que pretenda actuar exclusivamente en el territorio de una Comunidad.

El Real Decreto-Ley, como hemos apuntado, modifica la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, para posibilitar a las ETT a actuar como agencias de colocación. Específicamente se modifica su Disposición adicional segunda para establecer que las ETT deberán ajustar su actividad a lo establecido en la normativa reguladora de las mismas, si bien cuando actúen como agencias de colocación deberán adaptarse a lo recogido en la citada Ley 56/2003 incluida la obligación prevista en la misma de garantizar a los trabajadores la gratuidad por la prestación de sus servicios. Es decir, no se podrá cobrar a aquél trabajador que acuda a una ETT con la intención de ser colocado en una empresa.

Sólo nos queda por apuntar, para finalizar este primer apartado que entendemos esta ampliación de actividades de las ETT como una decisión muy acertada en unos momentos tan graves como los actuales y en los que las cifras de paro en nuestro país se sitúan en 5.3 millones de personas, con un incremento de casi 300.000 en el cuarto trimestre de 2011 y de casi 580.000 respecto al último trimestre de 2010, para alcanzar una tasa de desempleo que se sitúa casi en el 23% doblando con creces el promedio del resto de países de la Unión Europea.

2.  El contrato de puesta a disposición

Continuando en el afán de que en el presente desarrollo obtengan no solo un apunte específico de las novedades introducidas en este ámbito por las ETT sino una visión amplia y actualizada de las mismas, entendemos conveniente desarrollar la figura clave mediante la cual operan hacia el exterior las ETT a la hora de ceder mano de obra. Esta no es otra que el denominado contrato de puesta a disposición.

Este contrato es el celebrado entre la ETT y la empresa usuaria teniendo por objeto la cesión de un trabajador para que preste sus servicios en dicha entidad, a cuyo poder de dirección quedará sometido aquél. Se cumplimentará un contrato de puesta a disposición por cada trabajador que la ETT ceda a la empresa que solicite sus servicios. Por lo tanto, si la actividad o los servicios requeridos a la ETT son los propios de una agencia de colocación ya no será necesario formalizar contrato de puesta a disposición de tipo alguno para formalizar la relación entre las partes.

¿Cuál es el contenido mínimo de un contrato de puesta a disposición? Concretamente es el siguiente:


	
• Datos identificativos de la ETT, debiendo constar expresamente su NIF, número de autorización administrativa y vigencia de la misma y código de cuenta de cotización a la Seguridad Social. 

	
• Datos identificativos de la empresa usuaria. 

	
• Causa de la celebración. 

	
• Contenido de la prestación laboral a desarrollar por el trabajador cedido y cualificación requerida. 

	
• Riesgos profesionales del puesto de trabajo a cubrir. Tal información deberá incluir los datos estipulados en el artículo 2 Real Decreto 216/1999. Entre otros: riesgos generales del puesto; medidas de prevención a adoptar o formación en materia de prevención de riesgos que deberá poseer el trabajador. 

	
• Duración estimada del contrato de puesta a disposición. 

	
• Lugar y horario de trabajo. 

	
• Precio convenido. 



Estos contratos tendrán naturaleza mercantil al ser concertados entre dos sociedades. En base a ello, cualquier reclamación que pueda surgir entre dichas personas jurídicas, y que tenga su base en el contrato de puesta a disposición, será resuelta por la jurisdicción civil. Por su parte, en aquellos conflictos que se generen entre las empresas -ya sea la ETT o la usuaria-, y el trabajador, será competente la Jurisdicción de lo Social.

3.  Formalización de contratos de puesta a disposición

¿Cuándo podrán ceder las ETT a empresas usuarias de sus servicios trabajadores de forma temporal? La respuesta a esta cuestión es sencilla y simple: pues en aquellos casos en los que se deba cubrir una necesidad temporal de mano de obra.

Adviértase que nos estamos refiriendo a la que venimos a denominar como "actividad clásica" de las ETT. Obviamente si su actuación lo es como mera agencia de colocación, reclutando y ofertando a terceros su "cartera de trabajadores", si me permiten esa expresión, ya no entra en juego la necesidad específica de que el trabajo, puesto o función a cubrir sea de naturaleza temporal o esporádica. Más bien todo lo contrario. Aunque no con carácter exclusivo, perfectamente se puede acudir a estas nuevas agencias de colocación para la cobertura de puestos fijos. Es decir, el monopolio que hasta la fecha ostentaba el Servicio Público de Empleo a estos efectos ha finalizado.

Podrán celebrarse contratos de puesta a disposición entre una ETT y una entidad usuaria en los supuestos previstos en el artículo 15 ET y en sus disposiciones de desarrollo. Es decir, cabrá formalizar contratos de obra y servicio determinado, eventuales por circunstancias de la producción y aquellos de interinidad tanto por sustitución como los destinados a cubrir una vacante.

Por lo que se refiere a la contratación eventual, lo reseñado significa que en el caso que el convenio colectivo sectorial, de aplicación a la entidad usuaria, se hubiese acordado una duración para dichas relaciones superior a los generales 6 meses dentro de un período de 12 meses, los contratos de puesta a disposición formalizados, cuando exista esa acumulación de tareas o exceso de pedidos, podrán alcanzar el lapso temporal máximo referenciado en aquella norma colectiva, obviamente siempre que persista, durante todo ese período, la causa que habilitaba la contratación.

Conviene recordar que en cualquiera de los supuestos que habilitan la formalización de contrato de puesta a disposición, si vencido su plazo máximo, finalizada la obra o extinguido el contrato de interinidad por la causa que fuere, el trabajador cedido continuare prestando sus servicios para la usuaria, se le considerará vinculado a ésta con carácter indefinido.

Del mismo modo, serán entendidas como nulas todas aquellas cláusulas del contrato de puesta a disposición que prohíban la contratación del trabajador por la empresa usuaria una vez finalizado dicho contrato de puesta a disposición.

4.  Exclusiones a la concertación de contratos de puesta a disposición

En los supuestos que a continuación se reseñarán, queda expresamente prohibida la posibilidad de solicitar a una ETT trabajadores:


	
a) Para sustituir a trabajadores en huelga. 

	
b) Por lo que respecta estrictamente a la eliminación de cortapisas a la contratación de ETT, la Ley 35/2010 establecía que antes del 31 de marzo de 2011, los acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos sectoriales debían identificar los empleos u ocupaciones de alto riesgo dentro de sus ámbitos susceptibles de algún tipo de limitación concreta y justificada, aunque no se admitirá en ningún caso la exclusión de la actividad de estas empresas en la totalidad del sector. Es decir, se acabó algo tan habitual como que en un convenio colectivo sectorial o incluso de empresa se estipulase la imposibilidad de contratar empleados a través de ETT. Este tipo de limitaciones, repetimos, ilimitadas y no generales, exclusivamente serán operativas si se motivan las razones de interés general o del buen funcionamiento del mercado que justificarían dicha exclusión. 



	
c) Cuando en los 12 meses anteriores a la contratación, la empresa usuaria haya amortizado aquél o aquellos puestos de trabajo que desea cubrir a través de trabajadores cedidos por las ETT, ya sea por despido declarado como improcedente, ERE o despido objetivo. 

	
d) Para ceder trabajadores a otras ETT. 



5.  Obligaciones básicas de las Empresas de Trabajo Temporal

En este apartado nos referimos a las obligaciones de las ETT cuando actúan de forma "clásica" cediendo así mano de obra a terceras empresas, pues las obligaciones cuando actúan como agencias de colocación ya han sido desarrolladas, tanto en su fondo como en su forma, en apartados precedentes.

5.1.  Con respecto al trabajador cedido


	
a) Abonarle sus correspondientes remuneraciones, tanto fijas como variables establecidas para el puesto de trabajo, a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la usuaria, que estén vinculadas al puesto de trabajo. Tal y como ya hemos adelantado, la Ley 29/1999 vino a introducir la denominada "equiparación salarial" entre los trabajadores propios de la empresa usuaria y aquellos cedidos por una ETT, prescindiendo así de los períodos y plazos de convergencia que a tal efecto se desarrollaban en los convenios colectivos de aplicación a estas últimas sociedades. De este modo, los trabajadores contratados para ser cedidos tendrán derecho a percibir como mínimo, durante los períodos de prestación de servicios en favor de las usuarias, la retribución total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a aquella empresa donde lleven a cabo efectivamente sus actividades, calculada por unidad de tiempo. Tal remuneración incluirá, en su caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, pagas extras, festivos y vacaciones. 



	
b) Cumplimentar las obligaciones de la Seguridad Social -cotizaciones- de aquellos trabajadores cedidos. 

	
c) Asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a disposición de la usuaria, posee la formación teórico-práctica preventiva necesaria. Si éste no la posee, deberá facilitar previamente dicha formación. Del mismo modo, se informará al trabajador de todos los riesgos de su puesto de trabajo, así como de la demás información que al respecto de esta materia le haya sido facilitada por la usuaria, debiendo incorporar la misma al cuerpo del contrato. Cabe indicar, como novedad que aportó a este respecto la Ley 29/1999, que el período formativo descrito formará parte efectiva del contrato de puesta a disposición siendo, en todo caso, previo a la prestación efectiva de servicios. 

	
d) Destinar anualmente el 1 por 100 de la masa salarial a la formación de los empleados contratados para ser cedidos, computándose a estos efectos el gasto de formación en materia preventiva que lleven a cabo las empresas. Recordar que el concepto masa salarial viene específicamente desarrollado en el artículo 8.1 Real Decreto 4/1995, de 13 de enero. 

	
e) Vigilancia periódica de la salud de sus empleados. 

	
f) Entregar a los trabajadores cedidos, a la finalización del contrato de puesta a disposición, una indemnización de 12 días de salario por año de servicio o su parte proporcional. 



5.2.  Con respecto a la empresa usuaria


	
a) Deberá entregar la copia del contrato de trabajo o la orden de servicio de los trabajadores puestos a disposición de la misma. 

	
b) Acreditar, mediante la entrega de la documentación justificativa, el haber cumplido con sus obligaciones salariales y de S.S. respecto a los trabajadores cedidos. 



5.3.  Con respecto a la Administración


	
a) La Ley 29/1999 exige a las ETT que cuenten con un número mínimo de 12 trabajadores contratados para prestar servicios directamente bajo su dirección con contratos estables o de duración indefinida, a tiempo completo o parcial, por cada 1.000 trabajadores o fracción contratados en el año inmediatamente anterior, computados teniendo en cuenta el número de días totales de puesta a disposición del conjunto de trabajadores cedidos, dividido por 365. El citado requisito deberá acreditarse ante la Autoridad Laboral para la concesión de la primera prórroga anual y mantenerse anualmente adaptándolo a la evolución del número de contratos que se vengan gestionando. 



	
b) Del mismo modo también la Ley 29/1999 incorporó un apartado 3º en el artículo 5 de la Ley 14/1994. Concretamente, en aquellos casos en los que el lugar de ejecución del contrato de trabajo o la orden de servicios se encontrase situado en un territorio no incluido en el ámbito geográfico de actuación autorizado a la ETT, ésta deberá notificar a la Autoridad Laboral de dicho territorio la prestación de esos servicios, siempre con carácter previo a su inicio, adjuntando una copia del contrato de trabajo y de su autorización administrativa. 

	
c) La ETT deberá remitir a la Autoridad Laboral que haya concedido la autorización administrativa para operar una relación de los contratos de puesta a disposición celebrados, en los términos indicados en el artículo 16.1 Real Decreto 4/1995. 

	
d) Igualmente la ETT informará a la Autoridad Laboral sobre todo cambio de titularidad, apertura y cierre de centros de trabajo y ceses de actividades. 



6.  Derechos y obligaciones básicas de la empresa usuaria

6.1.  Derechos


	
a) La usuaria tendrá las facultades de dirección y control de la actividad laboral del trabajador cedido por la ETT mientras éste preste sus servicios en su ámbito. 

	
b) En aquellos casos en que la empresa usuaria entienda que el trabajador cedido haya cometido algún tipo de incumplimiento contractual, lo pondrá en conocimiento de la ETT a fin de que, por ésta se adopten las sanciones o medidas correspondientes. 



6.2.  Obligaciones


	
a) La empresa usuaria deberá informar a los representantes de los trabajadores sobre cada contrato de puesta a disposición que celebre y cuál es su causa, dentro de los 10 días siguientes a su celebración. Igualmente y en el mismo plazo, deberá entregarles una copia básica del contrato de trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del trabajador puesto a disposición, la cual le deberá haber sido facilitada por la ETT. 

	
b) Deberá igualmente informar a los delegados de prevención o, en su defecto, a los propios representantes de personal, de la incorporación de todo trabajador puesto a disposición especificando puesto de trabajo, riesgos y medidas preventivas, y la información y formación recibida por el trabajador. 

	
c) Igualmente informará al trabajador cedido de cualquier riesgo que pueda derivar de su trabajo, así como de las medidas de protección y seguridad existentes en la empresa. 

	
d) La empresa usuaria será responsable de las condiciones de ejecución del trabajo de los trabajadores puestos a su disposición por una ETT en todo lo relacionado con la protección de su salud y seguridad, asegurándose el mismo nivel de protección que a los restantes trabajadores de la empresa en materias tales como la protección a las mujeres embarazadas, período de lactancia, cuidado de menores, etc. 

	
e) La empresa usuaria estará obligada a informar por escrito a la ETT de todo daño para la salud del trabajador puesto a disposición que se hubiere producido con motivo del desarrollo de su trabajo, a fin de que aquélla notifique por escrito a la autoridad laboral. En caso de incumplimiento por parte de la empresa usuaria de esta obligación de información, dicha empresa será la responsable de los efectos que se deriven del incumplimiento por parte de la ETT de dicha obligación. 

	
f) A fin de que la ETT pueda cumplir adecuadamente sus obligaciones en materia de vigilancia periódica de la salud de los trabajadores puestos a disposición, la entidad usuaria informará a la misma de los resultados de toda evaluación de los riesgos a que estén expuestos dichos trabajadores, con la periodicidad requerida. 

	
g) La empresa usuaria será responsable del recargo de prestaciones de S.S. en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional del trabajador cedido, que tenga lugar en su centro de trabajo durante la vigencia del contrato de puesta a disposición y traigan su causa de falta de medidas de seguridad e higiene. 

	
h) Será obligación de la usuaria consignar el salario a percibir por el trabajador cedido en el contrato de puesta a disposición. Así, será responsabilidad de esta entidad la cuantificación de las percepciones finales del trabajador. 

	
i) Los trabajadores de la ETT tendrán pleno derecho a utilizar los servicios de transporte, de comedor, de guardería y otros servicios comunes e instalaciones colectivas existentes en la empresa usuaria en las mismas condiciones que los trabajadores de ésta. 

	
j) Se establece expresamente, y esta fue una novedad que incorporó a la Ley 14/1994, de 1 de junio, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, que mediante la negociación colectiva se adoptarán las medidas adecuadas para facilitar el acceso de los trabajadores cedidos por la ETT a la formación disponible para los trabajadores de la usuaria. 



7.  Reclamaciones del trabajador cedido

Aunque el trabajador cedido preste sus servicios temporalmente en la empresa usuaria, nos volvemos a referir nuevamente a la denominada actividad clásica de las ETT, el verdadero empleador y responsable de aquél será la ETT. Obviamente cuando éstas actúen como agencias de colocación en ningún momento tendrán la condición de empleador de aquéllos trabajadores para los que haya realizado actividades. El empleador será única y exclusivamente la empresa que tras un proceso de reclutamiento y selección contrate a esa persona.

Por lo tanto, en este apartado nos centraremos exclusivamente en las hipotéticas reclamaciones del trabajador cedido temporalmente por parte de una ETT.

En estos casos es relevante tener en cuenta que la empresa usuaria responderá subsidiariamente de aquellas obligaciones salariales y de S.S. contraídas por el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposición y no satisfechas por la ETT. De ahí la importancia de que ésta remita, o por lo menos tenga a disposición de la empresa usuaria, las hojas de salario y TC-2 correspondientes a aquellos empleados puestos a su disposición temporalmente. Cabrá la posibilidad de rescindir el contrato de puesta a disposición si la ETT incumple lo reseñado.

Esta obligación subsidiaria se convierte en solidaria, el trabajador cedido podrá reclamar por tales conceptos indistintamente contra una u otra empresa, en el caso de que el contrato de puesta a disposición se hubiere realizado incumpliendo lo estipulado en los puntos anteriores, es decir, en fraude de Ley.

Con independencia de lo referenciado anteriormente, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, siguiendo la más reciente corriente doctrinal jurisprudencial, que viene entendiendo la existencia de cesión ilegal de trabajadores en caso de que el contrato temporal formalizado por parte del trabajador cedido se califique como fraudulento, responsabilizando solidariamente de la indemnización a abonar al trabajador a la empresa usuaria y no exclusivamente a la ETT como, normativamente, procedería, ha modificado el régimen de responsabilidades de las empresas usuarias en este ámbito. En la actualidad la empresa usuaria pasará a ser responsable subsidiaria de la indemnización económica derivada de la extinción contractual. Dicha responsabilidad será solidaria en el caso de que el contrato o contratos suscritos hubiesen sido formalizados de forma fraudulenta ya sea por carencia de causa, objeto o cualquier otro motivo.






El nuevo contrato para la formación y el aprendizaje 



1.  Concepto y objeto

El Real Decreto-Ley atendiendo a la insoportable tasa de de desempleo de menores de 25 años que venimos sufriendo en la actualidad, casi el 50%, ha venido a modificar las previsiones contenidas en el artículo 11.2 ET al objeto de potenciar esta modalidad contractual con el claro objetivo de que sea una verdadera puerta de entrada al mercado laboral de dicho colectivo. De esta forma y tal y como se prevé en la Exposición de Motivos de dicha norma, la actual regulación de esta modalidad que a continuación estudiaremos de forma íntegra, pretende suprimir limitaciones y cortapisas injustificadas que hasta la fecha existían y que desincentivaban la utilización por parte de las empresas de este contrato dadas sus rigideces.

El presente contrato, el cual continúa encuadrado dentro de los contratos denominados «formativos», difiere sustancialmente del pretendido para los contratos en prácticas.

Concretamente el objetivo que debe marcar y guiar a estas contrataciones no es otro que la adquisición por parte del trabajador de la formación teórica y práctica necesaria para desempeñar adecuadamente un oficio o un puesto de trabajo que requiera un determinado nivel de cualificación. En su día ya fue la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, la que estableció que esta modalidad contractual se podrá celebrar no solo con trabajadores de una determinada edad, a continuación indicaremos de cuál o cuáles, que carezcan de titulación para formalizar una relación en prácticas sino también, en aquellos casos en los que éstos no ostenten "certificado de profesionalidad" alguno susceptible de generar la posibilidad de concertar aquella modalidad de contrato formativo. Del mismo modo y en esta misma línea, el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, introduce importantes modificaciones en éste ámbito que han venido a variar el redactado del apartado 2 del artículo 11 del ET con el objetivo de simplificar e incentivar la utilización de esta modalidad contractual con el objetivo de luchar contra la elevada tasa de desempleo juvenil actual.

El artículo 5 Real Decreto 488/1998 desarrolló definitivamente qué debe entenderse por «nivel de cualificación». Éste se define como el nivel o grado susceptible de una acreditación formal o, en su defecto, el nivel de ocupación de base de cada trabajo o labor en el sistema de clasificación de la empresa. Como se aprecia, se trata de imposibilitar la formalización de estas relaciones para desarrollar simples trabajos mecánicos y repetitivos sin valor añadido alguno para el trabajador.

Cuando se concierte para desarrollar labores «cualificadas», la empresa deberá proporcionar necesariamente un trabajo efectivo adecuado al objeto del contrato, e, incluso, tutelar ese proceso formativo el empresario en primera persona o aquella otra, que con suficientes conocimientos en la labor que desarrolle el trabajador con contrato para la formación, sea designado por el repetido empleador.

Ésta es la figura del «tutor» o persona encargada de velar por el perfecto aprovechamiento teórico práctico de las enseñanzas que vaya recibiendo el joven empleado.

Estos tutores, los cuales podrán ser, como hemos indicado, los propios empresarios o trabajadores de la empresa con conocimientos específicos de las labores a tutelar (como se aprecia, la normativa contenida en el Real Decreto 488/1998 excluye la posibilidad de que los tutores sean personas externas a la sociedad donde presta servicios el contratado en formación), únicamente podrán tener bajo su directa supervisión hasta un máximo de tres trabajadores en formación. No obstante hoy se posibilita, punto 3º del artículo 8 del Real Decreto apuntado, a los Convenios Colectivos de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, a los de ámbito inferior, llegando a incluir aquéllos de empresas que posean un específico plan formativo, la facultad de reseñar un número distinto, tanto superior como inferior, al referenciado.

Podemos apuntar como diferencia básica y fundamental entre esta modalidad contractual y el desaparecido contrato también denominado de formación, que regulaba el derogado Real Decreto 1992/1984, que este último quedaba abierto, sin más limitación que encontrarse comprendido dentro de unas edades -16 y 20 años-, a «la genérica adquisición de una serie de conocimientos teórico-prácticos que les permitan desempeñar un puesto de trabajo» (antiguo artículo 11.2 Ley 8/1980). Así carecía de toda importancia si el trabajador contratado para la formación disponía con anterioridad de nociones sobre los trabajos a desarrollar o incluso de una titulación concreta. De esta forma se diluía ya inicialmente el fin al que debía tender este contrato, ya que realmente poco, o muy poco, importaba si realmente se formaba o no a tal empleado.

El actual contrato para la formación y el aprendizaje, y más aún hoy, tras el nuevo redactado que el Real Decreto-Ley da al artículo 11.2 ET, reserva fundamentalmente su función objetiva a la inserción laboral de jóvenes, aunque no con carácter exclusivo, carentes de titulación universitaria o profesional -o títulos oficialmente reconocidos como equivalentes o el indicado "certificado de profesionalidad".

Reseñar que la nueva regulación de esta modalidad posibilita que los convenios colectivos, sin exclusión de ninguno de ellos, puedan establecer compromisos de conversión de los contratos para la formación en relaciones de carácter indefinido.

2.  Requisitos de los trabajadores

Como requisitos fundamentales para que un trabajador pueda ser contratado bajo esta modalidad, destacaremos:


	
a) Su edad ha de estar comprendida entre los 16 y los 25 años (novedad introducida por el Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, y mantenida por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, pues con anterioridad la edad máxima eran 21 años.) Así a fecha de la presente, este trabajador deberá ser mayor de 16 años y menor de 25 en el momento de formalizar el contrato. Ya la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, estableció relevantes modificaciones, si bien con carácter transitorio, con la clara intencionalidad de ampliar el abanico poblacional de trabajadores susceptible de formalizar este tipo de relaciones en un grave momento de paro juvenil. Recordemos la Exposición de Motivos de la citada norma: " las medidas incluidas en esta norma se dirigen a lograr tres objetivos fundamentales...: Tercero, elevar las oportunidades de las personas desempleadas, con particular atención a los jóvenes, haciendo más atractivos para empresa y trabajadores los contratos formativos". 

En esta misma línea profundiza si cabe más el propio Real Decreto-Ley 3/2012, ante la gravedad actual del desempleo juvenil, el más alto con diferencia de la UE. Así, la norma que venimos estudiando procede a ampliar el límite de edad de los trabajadores contratados para la formación y el aprendizaje. Así concretamente la Disposición transitoria novena del Real Decreto-Ley ha venido a establecer que hasta que la tasa de desempleo en nuestro país se sitúe por debajo del 15 por 100 - es decir, no se establece un plazo temporal concreto - se podrán realizar este tipo de contratos con trabajadores menores de 30 años. 

Por lo tanto, hasta que nuestro país se encuentre en unas tasas de desempleo inferiores a las apuntadas en el párrafo anterior, este contrato se podrá concertar con mayores de 16 años y menores de 30. El objetivo de esta ampliación es, claramente, como apuntábamos, tratar de reducir la tasa de paro de este colectivo. 

Vistos los requisitos de edad de los trabajadores, se mantienen sin variación las excepciones que ya existían a este respecto. Las recordamos: 


	
- Si el contratado es un desempleado que se incorpora como alumno-trabajador a los programas públicos de empleo-formación, tales como los de escuelas taller, casas de oficios, talleres de empleo u otros análogos, el límite máximo de edad será aquél regulado en las disposiciones que específicamente establezcan las disposiciones que regulen los citados programas. 

	
- El límite máximo de edad no será de aplicación cuando el contrato se concierte con personas con discapacidad. 





	
b) Debe carecer de la titulación requerida para formalizar un contrato en prácticas (titulación universitaria, FP de grado medio o superior, titulación oficial reconocida como equivalente o certificado de profesionalidad). No obstante y como novedad que se incluye en las enmiendas parciales a la norma, se prevé que esta modalidad contractual se pueda formalizar con trabajadores que cursen algún grado de FP. ¿Qué ocurrirá si el contrato es formalizado con un trabajador que ya haya cumplido los 25 años de edad, repetimos, o los 30 hasta que la tasa de desempleo se reduzca por debajo del 15%, y siempre que no esté incluido en alguna de las excepciones desarrolladas anteriormente, aunque tal hecho hubiese acaecido únicamente unos días antes? En estos casos, al no concurrir todos los requisitos que legalmente se exigen para su celebración, se entenderá que el contrato suscrito, con independencia del nombre que le quieran dar las partes, es de naturaleza indefinida. 



	
c) Otro de los requisitos básicos es el relativo a la posibilidad de concertar estos contratos con aquellas personas que hubieran sido contratadas con anterioridad bajo esta modalidad o con un contrato de aprendizaje, en la misma o distinta empresa, siempre que no hubiesen agotado su duración máxima En estos casos se podrá concertar un nuevo contrato de estas características por el tiempo que reste hasta alcanzar ese máximo señalado. Expirada la duración máxima de un contrato para la formación, anteriormente ningún trabajador podría ser contratado bajo esta modalidad por la misma o distinta empresa. No obstante, esta limitación extremadamente amplia ha sido limitada en el nuevo redactado que el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 feb., confiere al artículo 11.2 ET. En la actualidad sí se podrá formalizar un nuevo contrato para la formación y el aprendizaje una vez finalizado el anterior siempre que este nuevo se concierte para el desarrollo de una actividad laboral u ocupación objeto de la cualificación profesional asociada al contrato distinta. Por lo tanto, cabrá la formalización de varios contratos de formación y el aprendizaje para el desarrollo de actividades distintas siempre, claro está, que se cumplan el resto de requisitos previstos para esta modalidad. Creemos que es una mejora notable pues no tenía sentido esa injustificada limitación contractual existente hasta la fecha totalmente desvinculada de las actividades formativas del trabajador. La novedad introducida por el Real Decreto-Ley en este sentido va en la clara línea de potenciar e incentivar esta modalidad contractual. Cabe destacar en este ámbito la posibilidad que tienen las empresas de solicitar certificaciones a la Oficina de Empleo con el objeto de comprobar si el trabajador a contratar había formalizado anteriormente con otro empleador, contrato de formación o aprendizaje. Recordar que en caso de no recibir contestación alguna por parte de dicho organismo en un plazo de 10 días, el empresario quedará exonerado de cualquier tipo de responsabilidad en este sentido. 





3.  Límites en la contratación

Continuando con la especial relevancia que se pretende otorgar a la negociación colectiva en materia de contratación laboral, y que mantiene para éste y otros ámbitos el Real Decreto-Ley que venimos comentando, la indicada normativa permite a los convenios colectivos sectoriales estatales o, en su defecto, a los convenios sectoriales de ámbito inferior, establecer, en función del tamaño de la plantilla, el número máximo de contratos de este tipo a concertar y los específicos puestos de trabajo susceptibles de ser cubiertos mediante relaciones formativas.

Del mismo modo, se permite a los convenios de empresa que establezcan ese número máximo de contratos para la formación a concertar, en atención a su propia plantilla. No obstante, existe una limitación a este cometido: exclusivamente podrán efectuarlo aquellas entidades que posean un plan formativo de empresa.

Por plan formativo de empresa debemos entender, en base al artículo 7 Real Decreto 488/1998, «un conjunto estructurado de acciones formativas coherentes con la actividad empresarial que incluya acciones especialmente dirigidas a trabajadores para la formación y que contempla, como mínimo, los objetivos y contenidos formativos de dichas acciones, así como aquellos recursos necesarios para su financiación».

Así, en el caso de que ni en el convenio sectorial ni en el de empresa -aquellas que puedan en atención a lo ya referenciado-, se efectúe mención alguna a este respecto, serán de aplicación las limitaciones reseñadas en el apartado 2.1 del artículo 7 del citado Real Decreto 488/1998, las cuales se especifican y desarrollan a continuación, ajustándose las fracciones resultantes por defecto:



	Hasta 5 trabajadores
	1 empleado en formación



	De 6 a 10 trabajadores
	2 empleados en formación



	De 11 a 25 trabajadores
	3 empleados en formación



	De 26 a 40 trabajadores
	4 empleados en formación



	De 41 a 50 trabajadores
	5 empleados en formación



	De 51 a 100 trabajadores
	8 empleados en formación



	De 101 a 250 trabajadores
	10 trabajadores en formación o el 8% de la plantilla



	De 251 a 500 trabajadores
	20 empleados en formación o el 6% de la plantilla



	Más de 500 trabajadores
	30 empleados en formación o el 4% de la plantilla




Recalcamos, al entenderlo de máxima importancia, que la normativa del Real Decreto 488/1998 continúa ciñéndose a «centros de trabajo», al igual que el hoy derogado Real Decreto 2317/1993, es decir, tal como los define el artículo 1.5 ET «aquella unidad productiva con organización específica». Ése y no otro será el módulo que definirá el número máximo de contratos para la formación que se podrá concertar.

Para la determinación del número de trabajadores de cada centro, se tendrán en cuenta tanto los de carácter fijo como los temporales. No obstante, quedarán excluidos de ese cómputo aquellos trabajadores vinculados a la empresa en dicho centro de trabajo a través de otro contrato para la formación y el aprendizaje.

Por lo que se refiere a la contratación de discapacitados bajo esta modalidad, reseñar que a los efectos de potenciar aún más la entrada en el mundo laboral de este colectivo, no se tendrán en cuenta ni computarán para determinar el repetido límite.

¿Qué ocurre en aquellas empresas o centros de trabajo que inician sus actividades y todavía no han contratado ningún trabajador? ¿Podrá ser el primer empleado un trabajador con contrato para la formación? De la norma no se desprende imposibilidad alguna, siempre que se cumpla el objeto del contrato. De esta forma, si el empresario presta sus servicios en la propia empresa, quedará resuelto el problema de la tutoría. Él mismo será el tutor de dicho trabajador. A sensu contrario, si el empresario no desarrollase sus actividades en el centro, al no existir control alguno sobre el reseñado empleado, no sería posible que la primera contratación revistiera tal carácter.

Por último, es importante destacar la prohibición expresa del artículo 12.2 del ET, de concertar contratos para la formación a tiempo parcial, ni de puesta a disposición, en este caso al amparo del artículo 10.2 de la Ley 14/1994, 1 jun., por la que se regulan las ETT.

4.  Requisitos formales

La presente modalidad se deberá formalizar por escrito y en el correspondiente modelo oficial establecido al efecto.

En el mismo deberá reseñarse expresamente el oficio o nivel ocupacional objeto de la formación, el tiempo que se dedicará a la formación teórica y su concreta distribución horaria, la duración del contrato y el nombre y cualificación profesional de la persona asignada como tutor. Igualmente, se exige que cualquier cambio, ya sea el nombre del tutor o la modificación del centro donde se imparte la enseñanza teórica, deba plasmarse igualmente por escrito y comunicarlo a la Oficina de Empleo donde el contrato quedó registrado inicialmente.

5.  Duración

El Real Decreto-Ley ha venido a modificar este apartado y, más concretamente, la duración máxima de esta modalidad. Concretamente ésta no podrá ser inferior a 1 año ni superior a 3 años - con anterioridad la duración máxima era de dos años.

No obstante, los límites generales anteriormente indicados mediante convenio colectivo, podrán establecerse distintas duraciones del contrato, en función de las necesidades organizativas o productivas de las empresas, sin que la duración mínima pueda ser inferior a 6 meses ni la máxima superior a 3 años.

Es decir, básicamente a través de la autonomía normativa se podrán fijar duraciones distintas, todo ello en base a las peculiaridades del sector y de aquellos puestos que se deberán desempeñar, si bien con el apuntado límite máximo de 3 años.

Observamos la dualidad existente en esta modalidad contractual, ya apuntada en apartados anteriores. Frente al objetivo de fomentar la contratación de un colectivo de trabajadores básicamente jóvenes, sin prácticamente cualificación alguna, estableciendo así una duración genérica para estos contratos de 3 años, subyace también el carácter formativo de esta modalidad, adecuando los protagonistas de las relaciones laborales, patronal (empresa) y sindicatos (trabajadores), la duración de esta modalidad al período justo que entienden como suficiente para adquirir los conocimientos necesarios y, de este modo, poder desempeñar adecuadamente un oficio o puesto de trabajo concreto.

Desde el mero prisma de la duración contractual, debemos señalar que para el legislador, y ello prevalece sobremanera en el Real Decreto-Ley y expresamente se recoge en su Exposición de Motivos, prima el carácter tendente a fomentar el empleo del colectivo reseñado, reafirmado por las importantes ampliaciones en la edad de los trabajadores susceptibles de formalizar este tipo de relaciones por cuanto no todos aquellos trabajadores que puedan realizar un contrato de estas características requerirán 3 años para su formación.

Caso de que el convenio colectivo no establezca nada en contrario, de haber concertado este contrato por tiempo inferior a 3 años, se podrán acordar como máximo únicamente dos prórrogas, a no ser que por convenio colectivo se permita superar tal limitación, no pudiendo ser la duración de cada una de ellas inferior a 6 meses. Este aspecto es reafirmado en las enmiendas parciales al Real Decreto-Ley por cuanto su inicial redactado obviaba por completo esta cuestión y ello generaba dudas aplicativas. Por lo tanto, se mantiene la limitación en cuanto a prórrogas contractuales que ya existía con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma laboral.

Para el supuesto de que se hubiese concertado el contrato por una duración inferior al máximo establecido y alcanzado aquel plazo no se hubiera acordado prórroga alguna expresa, continuando el trabajador con la prestación de sus servicios, se entenderá que el mismo ha quedado prorrogado automáticamente hasta su plazo máximo.

Nuevamente queda clara la primacía del contenido coyuntural de fomento a la ocupación frente al que debería ser su verdadero objeto, formar a estos empleados.

Más que el establecimiento de un período máximo de duración para todos estos contratos, sin diferenciación alguna relativa a las actividades a desarrollar, lo que claramente desvirtúa su verdadero objetivo, debería ser única y exclusivamente la negociación colectiva la que, perfectamente conocedora de su sector, definiera y especificara, bien por grupos profesionales, bien en función del trabajo a realizar, las posibles y diferentes duraciones temporales de esta modalidad. Con ello, entendemos, se cumpliría mucho mejor la finalidad de esta contratación.

Como novedad incorporada por la Ley 35/2010 y mantenida en la nueva redacción del artículo 11.2 b) del ET dada por el Real Decreto-Ley 3/2012, la situación de IT, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopción o acogimiento, riesgo durante la lactancia y paternidad, interrumpirán el cómputo de la duración del contrato.

6.  Período de prueba

Aunque no se establece modificación o variación alguna en esta figura, el Real Decreto 488/1998 es la primera norma legal que efectuó expresa mención al período de prueba en este tipo de relaciones, aunque únicamente fuere para indicar que en estos casos se estará a lo que disponga con carácter general el artículo 14 del ET.

De esta manera, y en base a las apuntadas reglas genéricas, su duración no podrá superar los 2 meses para aquellas empresas que empleen a más de 25 trabajadores. En el caso de que los empleados no superen dicho número, tal período podrá alcanzar hasta 3 meses. Podría suceder que un contrato de este tipo tuviera un período de prueba superior al propio de un titulado universitario con contrato en prácticas.

7.  Formación teórica del empleado con contrato para la formación

El ET, en su artículo 11.2.f), en su redacción conferida por Real Decreto-Ley 3/2012 que venimos comentando, establece la obligatoriedad de dedicar durante el primer año de contrato, al menos, un 25 por 100 de la jornada máxima prevista en convenio o, en su defecto, de la jornada máxima legal, a la formación teórica de estos trabajadores. Durante el segundo y tercer año de contratación esa formación teórica deberá ser, como mínimo del 15 por 100.

Concretamente el nuevo redactado de dicho apartado viene a indicar que el tiempo de trabajo efectivo, el cual habrá de ser compatible con el tiempo dedicado a las actividades formativas, no podrá ser superior al 75 por 100 de la citada jornada máxima prevista en la forma y modo apuntada anteriormente durante el primer año, o al 85 por 100 durante el segundo y tercer año. Recordar en este momento que los trabajadores con este tipo de contrato no podrán llevar a cabo horas extras, salvo aquéllas derivadas de fuerza mayor, ni realizar trabajos nocturnos ni a turnos.

Así, tal período podrá alternarse con el trabajo efectivo diario, es decir, cada día dedicar dicho crédito horario al estudio teórico de los cometidos a desarrollar con posterioridad sobre la práctica, o concertarse la totalidad del mismo en los momentos que expresamente se establezcan mediante convenio colectivo. Al respecto cabe recordar que sólo cabrá acumular la totalidad de la formación teórica a la finalización de la relación cuando así venga permitido por la propia norma paccionada de aplicación. Resaltar que desapareció la posibilidad que la anterior regulación otorgaba, a este respecto, a los contratos de trabajo.

Dicha formación teórica se podrá concertar, teniendo en cuenta la imposibilidad de ser inferior al porcentaje reseñado, por períodos mensuales, trimestrales, etc.

La formación teórica a recibir debe ser profesional y adecuada al objeto del contrato.

Concretamente el actual apartado d) del artículo 11.2, en su redacción conferida por el Real Decreto Ley, viene a establecer que el trabajador deberá recibir la formación inherente al contrato para la formación y el aprendizaje directamente en un centro formativo de la red a la que se refiere la disposición adicional 5ª de la Ley Orgánica 5/2002, de 19.06, de las Cualificaciones y de la Formación Profesional, previamente reconocido para ello por el sistema nacional de empleo.

No obstante lo apuntado anteriormente, y esta es la novedad más importante introducida en este ámbito por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, también podrá recibir dicha formación en la propia empresa cuando la misma dispusiera de instalaciones y el personal adecuado a los efectos de la acreditación de la competencia o cualificación profesional a que se refiere el apartado e) del artículo 11.2. ET -concretamente la prevista en la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formación Profesional-, sin perjuicio de la necesidad, en su caso, de la realización de períodos de formación complementarios en los centros de la red mencionada.

Las Disposiciones transitorias séptima y octava del Real Decreto-Ley 3/2012, vienen a desarrollar la forma y modo en que se debe llevar a cabo la actividad formativa y su financiación en este tipo de modalidades contractuales.

Concretamente en los contratos para la formación y el aprendizaje suscritos desde el 31 de agosto de 2011 y hasta el 12 de febrero de 2012, fecha esta de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, en los supuestos en que exista título de formación profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, y centros formativos disponibles para su impartición, la actividad formativa inherente a estos contratos se iniciará, previa solicitud por parte de la empresa, una vez se haya autorizado por los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas. Esta autorización se comunicará al Servicio Público de Empleo Estatal a los efectos del control de la aplicación de las bonificaciones correspondientes.

Caso de que no exista título de formación profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, o centros formativos disponibles para su impartición, la actividad formativa inherente a estos contratos estará constituida por los contenidos mínimos orientativos establecidos en el fichero de especialidades formativas, accesible para su consulta en la página web del Servicio Público de Empleo Estatal, www.sepe.es, para las ocupaciones o especialidades relativas a la actividad laboral contemplada en el contrato; en su defecto, estará constituida por los contenidos formativos determinados por las empresas o comunicados por estas al Servicio Público de Empleo Estatal, a los efectos de su validación en el marco del Sistema Nacional de Empleo.

En los supuestos contemplados en el párrafo anterior, la duración de la actividad formativa se adecuará a las características de la actividad laboral a desempeñar, respetando, en todo caso, el número de horas establecido por el Servicio Público de Empleo Estatal para las especialidades formativas adecuadas a dicha actividad laboral.

En los supuestos en que no exista título de formación profesional o certificado de profesionalidad vinculado a los trabajos a desarrollar, la formación inherente al contrato deberá realizarse por la empresa directamente o a través de los centros autorizados por el Servicio Público de Empleo Estatal.

La cualificación o competencia profesional adquirida a través del contrato para la formación y el aprendizaje, en los supuestos apuntados en el párrafo anterior, será objeto de acreditación en los términos contemplados en el artículo 11.2 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo.

Por último la Disposición transitoria séptima del Real Decreto-Ley 3/2012, que venimos estudiando viene a señalar que hasta la entrada en vigor del desarrollo reglamentario de este Real Decreto Ley, las empresas podrán financiarse el coste de la formación inherente a los contratos para la formación y el aprendizaje mediante bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, con cargo a la partida prevista en el presupuesto del Servicio Público de Empleo Estatal para la financiación de las bonificaciones en las cotizaciones de la Seguridad Social, acogidas a medidas de fomento de empleo por contratación laboral. A estos efectos, serán de aplicación los artículos 9, 10 y 11 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 4 de julio de 1998, por la que se regulan aspectos formativos del contrato para la formación, y su normativa de desarrollo.

Por lo que respecta a los contratos para la formación y el aprendizaje suscritos desde la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, en los supuestos en que exista título de formación profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, y centros formativos disponibles para su impartición, la actividad formativa inherente a estos contratos se iniciará, previa solicitud por parte de la empresa, una vez se haya autorizado por los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas o por el Servicio Público de Empleo Estatal en el ámbito de sus respectivas competencias. Los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas comunicarán esta autorización al Servicio Público de Empleo Estatal a los efectos del control de la aplicación de las bonificaciones correspondientes.

En los contratos para la formación y el aprendizaje que se suscriban en los doce meses siguientes a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, en los supuestos en que no exista título de formación profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, o centros formativos disponibles para su impartición, la actividad formativa inherente a estos contratos estará constituida por los contenidos mínimos orientativos establecidos en el fichero de especialidades formativas, accesible para su consulta en la página web del Servicio Público de Empleo Estatal, www.sepe.es, para las ocupaciones o especialidades relativas a la actividad laboral contemplada en el contrato; en su defecto, estará constituida por los contenidos formativos determinados por las empresas o comunicados por estas al Servicio Público de Empleo Estatal, a los efectos de su validación en el marco del Sistema Nacional de Empleo.

En los supuestos contemplados en el párrafo anterior, la duración de la actividad formativa se adecuará a las características de la actividad laboral a desempeñar, respetando, en todo caso, el número de horas establecido por el Servicio Público de Empleo Estatal para las especialidades formativas adecuadas a dicha actividad laboral.

En los supuestos que venimos indicando -no existencia de titulo de formación profesional o certificado de profesionalidad relativos a los trabajos a realizar-, la formación inherente al contrato deberá realizarse por la empresa directamente o a través de los centros autorizados por el Servicio Público de Empleo Estatal.

La cualificación o competencia profesional adquirida a través del contrato para la formación y el aprendizaje, en los supuestos previstos en el apartado 2, será objeto de acreditación en los términos contemplados en el artículo 11.2 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo.

Tal y como ya apuntábamos anteriormente, hasta la entrada en vigor del desarrollo reglamentario de lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 3/2012, respecto de los contratos para la formación y el aprendizaje, en los supuestos contemplados en su Disposición transitoria octava, las empresas podrán financiarse el coste de la formación inherente a estos contratos mediante bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, con cargo a la partida prevista en el presupuesto del Servicio Público de Empleo Estatal para la financiación de las bonificaciones en las cotizaciones de la Seguridad Social, acogidas a medidas de fomento de empleo por contratación laboral.

A estos efectos, serán de aplicación los artículos 9, 10 y 11 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 4 de julio de 1998, por la que se regulan aspectos formativos del contrato para la formación, y su normativa de desarrollo.

Relacionadas con la formación teórica, han ido surgiendo diversas cuestiones cuya mención entendemos de interés: el tiempo destinado en el desplazamiento al lugar donde se realice la formación, ¿se considerará tiempo de trabajo efectivo o de formación? No es ninguna de las dos cosas. Por lo tanto, en principio y salvo acuerdo de contrario, ni se deberá retribuir ni se entenderá integrado en el 25 o 15 por 100 citado.

¿El empresario debe asumir los costes de los medios de transporte del empleado en formación? En principio y, de no existir estipulación concreta de contrario en el convenio colectivo, la empresa no deberá asumir tales costes.

Suponiendo que el empleado con contrato para la formación no acuda, sin justificación suficiente, a las clases de formación teórica, ¿cabrá sancionarle disciplinariamente? Rotundamente sí, al ser ésta parte integrante del contrato. Caso de repetirse con reiteración podría conllevar incluso el despido disciplinario.

Hasta ahora hemos repetido una y otra vez la obligatoriedad de ofrecer a estos trabajadores una formación teórica adecuada al objeto del contrato a desarrollar; no obstante, existe una posibilidad de convalidar dicho período. Concretamente, cuando el contratado acredite, mediante certificación de la Administración Pública competente, que ha realizado un curso de formación profesional "para el empleo" específico para el puesto de trabajo objeto de dicho contrato no existirá, por obvias razones de duplicidad innecesaria, la obligación de dedicar parte de la jornada laboral a esa formación teórica reseñada. El citado curso realizado deberá tener el menos un número de horas equivalentes a las horas de formación teóricas que, como mínimo, debería recibir el trabajador en proporción a la duración de su contrato.

Debe tenerse muy en cuenta la trascendental importancia de cumplimentar correctamente esta obligación concreta formativo-teórica, a los efectos de que esta modalidad se ajuste adecuadamente a derecho. Si bien una tendencia jurisprudencial surgida a raíz de los antiguos contratos formativos, entendía como mera sanción administrativa para la empresa esa falta de formación teórica, ni antes, ni mucho menos ahora, puede entenderse como correcta tal apreciación.

Así, en los casos en que el empresario incumpla en su totalidad las obligaciones en materia de formación teórica, el contrato para la formación se presumirá de carácter común u ordinario.

Cambiando de asunto pero dentro del ámbito formativo, también es de interés destacar el denominado "Programa de Sustitución de trabajadores en formación por trabajadores beneficiarios de prestaciones de desempleo", regulado inicialmente en la Disposición transitoria sexta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre y modificado por el Real Decreto-Ley 3/2012. Dicho programa posibilita a todas las sociedades -antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley sólo a las que acreditaban una plantilla inferior a 100 trabajadores- que sustituyan a los trabajadores contratados mediante este tipo de relación formativa con trabajadores desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo durante el tiempo en que aquellos participen en acciones formativas, siempre que tales acciones estén financiadas por la Administración Pública.

Los contratos de trabajo que se formalicen para hacer efectiva tal sustitución, otorgarán el derecho a beneficiarse de las siguientes ayudas:


	
- El desempleado contratado percibirá la prestación contributiva o el subsidio por desempleo por el 50 por 100 de la cuantía durante la vigencia del contrato con el límite máximo del doble del período pendiente de percibir de la prestación o subsidio. 

	
- El empresario durante el período de la percepción de la prestación o subsidio que se compatibiliza, deberá abonar al trabajador la diferencia entre la cuantía de la prestación o subsidio y el salario que le corresponda, siendo responsable de la totalidad de las cotizaciones sociales a la S.S. por todas las contingencias y por el total de salario indicado incluyendo el importe de la prestación o subsidio por desempleo. 



Para la aplicación de este programa, las empresas deberán presentar en la Oficina de Empleo certificado expedido por la Administración Pública o entidad encargada de gestionar la formación, acreditando la participación de los trabajadores contratados en acciones formativas, así como el tiempo de duración de éstas.

Para finalizar este apartado, debemos desarrollar las modificaciones a nuestro entender más de calado formal que de fondo, que vino a establecer la Ley 35/2010 en cuanto a la acreditación de la cualificación o competencia profesional adquirida a través del contrato para la formación.

A este respecto, y dando un nuevo redactado al artículo 11.2 g) del ET -actualmente y tras las modificaciones del Real Decreto-Ley 3/2012, es el apartado e) de dicho precepto estatutario-, se establece expresamente que aquélla será objeto de acreditación en los específicos términos previstos en la Ley Orgánica 5/2002, 19 jun., de las Cualificaciones y de la Formación Profesional y en su normativa de desarrollo. Conforme a lo reseñado en dicha regulación, el trabajador podrá solicitar de la Administración Pública la expedición del correspondiente "certificado de profesionalidad", título de formación profesional o, en su caso, acreditación parcial acumulable. Recordemos que el mismo le habilitará para la formalización de un contrato en prácticas.

8.  Retribución

Se continúa posibilitando que los convenios colectivos, desarrollen y regulen el salario a percibir por los trabajadores con contratos para la formación y el aprendizaje como contraprestación a sus labores productivas en la empresa.

No obstante ello, la nueva redacción del apartado g) del artículo 11.2, vía Real Decreto-Ley 3/2012, establece que en ningún caso la retribución podrá ser inferior al SMI en proporción al tiempo de trabajo efectivo.

Como es conocido, los decretos que establecían anualmente el SMI fijaban una cuantía para los trabajadores mayores de 18 años y otra menor para los comprendidos entre los 16 años y aquella edad. No obstante, a partir de 1998 tales cuantías se unificaron pasando, de esta forma, a existir un único salario mínimo. Concretamente y para el ejercicio de 2012 éste se mantiene en los mismos importes que en el ejercicio de 2011. Concretamente el importe asciende a 641,40 euros mensuales o, lo que es lo mismo, 21,38 euros diarios.

Como ya hemos señalado en anteriores puntos, las retribuciones reseñadas se entienden referidas a un tiempo de trabajo efectivo correspondiente al apuntado 75 por 100 sobre la jornada máxima establecida en convenio colectivo o aquella máxima legal durante el primer año de contrato o 85 por 100 durante el segundo o tercero. Es decir, deducido el 25 y el 15 por 100, respectivamente, que se deberá dedicar a la obligatoria formación. En el supuesto que se dedicare un porcentaje aún mayor a tal formación, dichas remuneraciones podrán reducirse proporcionalmente. Del mismo modo a la inversa.

Vistas las retribuciones mínimas que se deben abonar a estos trabajadores, las mismas no tienen por qué ser las únicas si en el convenio colectivo de aplicación se establece la obligación de abonar a los trabajadores comprendidos dentro de su ámbito personal, y entre ellos se encuentran indudablemente los titulares de estos contratos, una serie de complementos ya sea de carácter salarial o extrasalarial. La exclusión de los trabajadores con contrato para la formación y aprendizaje en este ámbito sería del todo discriminatoria, ya que no existe fundamentación objetiva alguna que lo justificase.

9.  Cotización a la Seguridad Social y Acción Protectora

Respecto a la aportación de las empresas a la Seguridad Social por los contratos para la formación, el Real Decreto 488/1998, y más concretamente su artículo 15, desarrolló en su día la ampliación de la acción protectora en materia de Seguridad Social para este tipo de relaciones. De este modo la protección social de los empleados con este tipo de contratos venía cubriendo íntegramente las siguientes contingencias:


	
- Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. 

	
- Asistencia sanitaria en casos de enfermedad común, accidente no laboral y maternidad. 

	
- Prestaciones económicas por IT derivadas de riesgos comunes (enfermedad y accidente no laboral). 

	
- Prestaciones económicas correspondientes a los períodos de descanso por maternidad. 

	
- Pensiones. 

	
- Fondo de Garantía Salarial. 



Como se aprecia se protegía a estos trabajadores en igual extensión, términos y condiciones que el resto de empleados, a excepción de la cobertura por desempleo.

Pues bien, quizás una de las novedades más relevantes que en el ámbito contractual laboral vino a establecer la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, se centró en que a partir de su entrada en vigor, recordemos que se refiere expresamente al 18 de junio de 2010, fecha en que lo hizo el Real Decreto-Ley precursor de la citada Ley, se reconoce la prestación por desempleo a los trabajadores contratados por esta modalidad contractual para la formación la cual hasta la fecha no acreditaban. Como única excepción a esta ampliación en el ámbito protector se establece que ello no afectará a los contratos para la formación suscritos en el ámbito de los programas de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo a tenor del carácter social y asistencial de esta modalidad especial de contratación formativa. De este modo expresamente se recoge en el nuevo apartado h) del artículo 11.2 ET« al establecerse que la acción protectora de la Seguridad Social del trabajador contratado para la formación y el aprendizaje comprenderá todas las contingencias, situaciones protegibles y prestaciones, incluido el desempleo. Asimismo, recuerda dicho apartado, se tendrá derecho a la cobertura del Fondo de Garantía Salarial».

En relación a estas prestaciones por desempleo que se reconoce a este colectivo, su cotización se efectuará por la cuota fija resultante de aplicar a la base mínima correspondiente a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales, el mismo tipo de cotización y distribución entre empresario y trabajador establecidos para el contrato en prácticas. Para la determinación de la base reguladora y la cuantía de esta prestación se aplicará lo recogido en el artículo 211 de la Ley General de la Seguridad Social. Recordemos lo recogido a este respecto por dicho precepto:


"Artículo 211 Cuantía de la prestación por desempleo

1. La base reguladora de la prestación por desempleo será el promedio de la base por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los últimos 180 días del período a que se refiere el apartado 1 del artículo anterior.

En el cálculo de la base reguladora de la prestación por desempleo se excluirá la retribución por horas extraordinarias, con independencia de su inclusión en la base de cotización por dicha contingencia fijada en el artículo 224 de esta Ley. A efectos de ese cálculo dichas retribuciones tampoco se incluirán en el certificado de empresa.

2. La cuantía de la prestación se determinará aplicando a la base reguladora los siguientes porcentajes: El 70 por 100 durante los ciento ochenta primeros días y el 60 por 100 a partir del día ciento ochenta y uno.

3. La cuantía máxima de la prestación por desempleo será del 175 por 100 del indicador público de rentas de efectos múltiples, salvo cuando el trabajador tenga uno o más hijos a su cargo; en tal caso, la cuantía será, respectivamente, del 200 por 100 o del 225 por 100 de dicho indicador.

La cuantía mínima de la prestación por desempleo será del 107 por 100 o del 80 por 100 del indicador público de rentas de efectos múltiples, según que el trabajador tenga o no, respectivamente, hijos a su cargo.

En caso de desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial, las cuantías máxima y mínima a que se refieren los párrafos anteriores se determinarán teniendo en cuenta el indicador público de rentas de efectos múltiples en función de las horas trabajadas.

A los efectos de lo previsto en este apartado, se tendrá en cuenta el indicador público de rentas de efectos múltiples mensual, incrementado en una sexta parte, vigente en el momento del nacimiento del derecho.

4. La prestación por desempleo parcial se determinará, según las reglas señaladas en los apartados anteriores, en proporción a la reducción de la jornada de trabajo.

5. En los supuestos de reducción de jornada previstos en los apartados 4 bis, 5 y 7 del artículo 37 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, para el cálculo de la base reguladora, las bases de cotización se computarán incrementadas hasta el cien por cien de la cuantía que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reducción, el trabajo a tiempo completo o parcial.

Si la situación legal de desempleo se produce estando el trabajador en las situaciones de reducción de jornada citadas, las cuantías máxima y mínima a que se refieren los apartados anteriores se determinarán teniendo en cuenta el indicador público de rentas de efectos múltiples en función de las horas trabajadas antes de la reducción de la jornada."



Adicionalmente a la prestación por desempleo y por lo que respecta a la acción protectora de este colectivo, es necesario destacar toda una serie de particularidades a considerar:


	
- Se establece que en el caso de que transcurridos 30 días desde la finalización del contrato, persistiese una situación de incapacidad temporal nacida con anterioridad a tal extinción y, en atención a todo ello, la correspondiente prestación económica, el beneficiario será objeto de un examen médico a los efectos de determinar sobre la persistencia de la causa. Si tras el examen del trabajador, continuase percibiendo tal prestación, a los 3 meses desde la finalización del contrato se efectuará un nuevo examen médico. Igualmente procederá tal examen en caso de que, encontrándose de alta dicho trabajador, sufra una recaída en el proceso de IT. Caso de incomparecencia a los citados exámenes médicos, le podrá ser extinguida automáticamente la prestación económica. 

	
- En relación a la base reguladora de las prestaciones económicas, ésta será el 75 por 100 de la base mínima de cotización que corresponda. 

	
- Por su parte, la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, establece las normas de cotización durante dicho ejercicio por los trabajadores que hubieran celebrado un contrato para la formación y el aprendizaje. En estos casos, y a partir del 1 de enero de 2012, la cotización a la S.S. continuará consistiendo en una cuota única mensual, en los términos que a continuación se indican: 
	
• En los contratos para la formación, 36,39 euros por contingencias comunes, de los que 30,34 euros serán a cargo del empresario y 6,05 euros a cargo del trabajador. Por su parte, 4,17 euros por contingencias profesionales a cargo exclusivo del empresario. 

	
• La cuota mensual al Fondo de Garantía Salarial será de 2,31 euros, a cargo del empresario. 

	
• La cotización por formación profesional consistirá en una cuota mensual de 1,26 euros de los que 1,11 euros corresponderán a la empresa y 0,15 euros al trabajador. 





	
- Cuando proceda cotizar por desempleo, la base de cotización será la base mínima correspondiente a las contingencias por AT y EP a la que será de aplicación el tipo y la distribución del mismo previsto en el artículo 32.2.1.1. de la Orden anteriormente indicada (7,05 por 100 del que el 5,50 por 100 será a cargo de la empresa y el 1,55 por 100 a cargo del trabajador). 

	
- Por último, las retribuciones percibidas en concepto de horas extraordinarias estarán sujetas a la cotización adicional general. 



10.  Incentivos a la contratación

Importantes modificaciones se han establecido en este ámbito por parte del Real Decreto-Ley 3/2012.

Concretamente, las empresas que, desde el 12 de febrero de 2012, fecha de entrada en vigor del citado Real Decreto-Ley celebren contratos para la formación y el aprendizaje con trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo -la Corrección de errores del Real Decreto-Ley ha excluido la obligación de que esa inscripción debía ser anterior al 1 de enero de 2012-, tendrán derecho, durante toda la vigencia del contrato, incluida la prórroga o prórroga que se pudieren suscribir, a una reducción de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, así como las correspondientes a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantía salarial y formación profesional, correspondientes a dichos contratos, del 100 por 100 si el contrato se realiza por empresas cuya plantilla sea inferior a 250 personas, o del 75 por 100, en el supuesto de que la empresa contratante tenga una plantilla igual o superior a esa cifra.

Asimismo, en los contratos para la formación y el aprendizaje celebrados o prorrogados según lo dispuesto en el párrafo anterior, se reducirá el 100 por cien de las cuotas de los trabajadores a la Seguridad Social durante toda la vigencia del contrato, incluida la prórroga.

Igualmente también se establecen incentivos para las empresas que transformen en contratos indefinidos los contratos para la formación y el aprendizaje, cualquiera que sea la fecha de su celebración. Concretamente tales sociedades tendrán derecho a una reducción en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 1.500 euros/año, durante tres años. En el caso de mujeres, dicha reducción será de 1.800 euros/año.

Para la obtención de todos los incentivos aquí desarrollados será de aplicación lo establecido en la Sección I del capítulo I de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

11.  Extinción y denuncia

El contrato para la formación y el aprendizaje, a pesar de que su objetivo fundamental pasa por la adquisición por parte de aquellos trabajadores titulares de la relación, de los conocimientos teórico-prácticos necesarios para el desempeño de un trabajo adecuado, no podemos olvidar que es una «relación a término» extinguiéndose «por la expiración del tiempo convenido», es decir, por conclusión de su vigencia temporal o duración determinada, la cual podrá ser la máxima estipulada genéricamente o cualquiera de los plazos inferiores pactados por las partes.

Se exigirá la correspondiente denuncia de finalización del contrato por alguna de las partes, ya que el mero cumplimiento del plazo temporal previsto no extingue sin más el mismo.

De no producirse la reseñada denuncia y de continuar prestando sus servicios el empleado, rebasado el plazo final pactado, se entenderá el contrato prorrogado hasta alcanzar su plazo máximo, o si cumplido éste, la relación pasará a tener carácter indefinido.

Recordar que si el contrato se concertó por período superior a 1 año, la denuncia de la finalización del mismo por cumplimiento del plazo pactado se deberá preavisar con una antelación mínima de 15 días, so pena de abonar una compensación equivalente a 1 día de salario por cada uno de retraso sobre el señalado.

Igualmente es obligatorio que el empresario comunique a la Oficina de Empleo la finalización de estos contratos, a los efectos de que ésta controle e informe, cuando le sea requerido, sobre los contratos de esta naturaleza que pudiese haber concertado con anterioridad un trabajador.






Los nuevos permisos para la formación 



Sin lugar a dudas uno de los objetivos fundamentales de las medidas recogidas en el Real Decreto-Ley que venimos comentando es mejorar la empleabilidad de los trabajadores. Y no hay mejor forma para ello que potenciar la formación de los mismos. Dicha norma, tal y como expresamente se recoge en su Exposición de Motivos, apuesta decididamente por una formación profesional que favorezca el aprendizaje permanente de los trabajadores - formación continua - y el pleno desarrollo de sus capacidades formativas. En atención a todo ello se reconoce que el eje básico de la reforma que en este ámbito incorpora el Real Decreto-Ley es, citamos literalmente, "... el reconocimiento de la formación profesional como un derecho individual, reconociéndose a los trabajadores un permiso retribuido con fines formativos."

Pero esa formación no debe ni puede quedarse ahí sino que va más allá. De este modo también se reconoce un derecho de todos los trabajadores a la formación profesional dirigida a su adaptación a las modificaciones que se pudieren operar en sus puestos de trabajo.

Dentro de ese genérico derecho a la formación, en su más amplio y extenso sentido, que incorpora el Real Decreto-Ley y si tuviéramos que destacar sus aspectos más relevantes, diríamos que estos son los siguientes:

3.1. Se adiciona, modificando de este modo el redactado de la letra b) del apartado 2 del artículo 4 ET, como contenido básico del derecho a la promoción profesional y formación del trabajador, la formación dirigida a su adaptación a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo, así como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su empleabilidad. Todo ese tiempo destinado a adaptarse a las citadas modificaciones operadas correrá a cargo de la empresa sin perjuicio de los posibles créditos destinados a la formación del empleado. Adicionalmente todo ese tiempo que el trabajador destine a esas formaciones adaptativas se considerarán como tiempo efectivo de trabajo y, por lo tanto, no procederá no considerarlas para completar la jornada laboral máxima de dicho trabajador.

3.2. También son relevantes las modificaciones operadas en el artículo 23 ET en la línea que venimos apuntando y ya adelantábamos en el anterior apartado. Quizás la más destacada es el novedoso permiso formativo anual. De este modo todos los trabajadores con una antigüedad mínima en la empresa de un año tendrán derecho a solicitar un permiso retribuido de 20 horas anuales de formación siempre vinculada a su puesto de trabajo. Ese período formativo anual es susceptible de ser acumulado por un período de hasta tres años. Es decir, acumular 60 horas durante un año determinado adicionando aquéllas del ejercicio en curso con las no disfrutadas en los dos años inmediatamente anteriores. La específica concreción del disfrute del permiso se fijará de común acuerdo entre trabajador y empresario.

3.3. Del mismo modo el Real Decreto-Ley modifica la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, más concretamente su artículo 26, apartados 1º y 10º, al establecer, básicamente, que la formación recibida por el trabajador a lo largo de su carrera profesional, de acuerdo con el Catalogo de Cualificaciones Profesionales, se inscribirá en una cuenta denominada "de formación", asociada al número de afiliación a la Seguridad Social, en la que los Servicios Públicos de Empleo efectuarán las correspondientes anotaciones. Reglamentariamente se determinará la forma y modo de desarrollar esa cuenta de formación. Igualmente se establece la posibilidad de llevar a cabo una evaluación sobre la conveniencia de establecer un denominado "cheque formación" para financiar el derecho individual a la formación de los trabajadores.






El nuevo contrato indefinido de apoyo a los emprendedores 



1.  Concepto, objeto y período de prueba

Esta nueva modalidad contractual, inexistente hasta el pasado 12 de febrero de 2012, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, se centra en favorecer la contratación y la empleabilidad de dos colectivos muy concretos: por un lado las PYMES como empleadoras -base de nuestro tejido empresarial, pues recordemos que el 99,23% de las empresas españolas acreditan cincuenta o menos trabajadores - y, por otro, los jóvenes desempleados como susceptibles de encontrar su entrada en el mercado laboral vía los importantes incentivos que se establecen para potenciar la contratación de este colectivo -como apuntábamos prácticamente el 50% de nuestros menores de 25 años se encuentran en situación de desempleo -.

Todo lo apuntado hasta el momento no significa que este contrato no sea susceptible de ser formalizado con cualquier otro empleado de la edad que fuere. Por supuesto que es factible. No obstante, y como apuntábamos, los incentivos - tanto fiscales como en cuotas a la Seguridad Social - previstos para esta modalidad contractual se centran en los jóvenes y, en menor medida, en los desempleados mayores de 45 años. Todos estos colectivos son, sin miedo a equivocarnos, los que más están sufriendo la actual y tan grave crisis económica que nos está tocando vivir. De este modo el espíritu final de esta modalidad contractual novedosa es establecer una vía clara y evidente para potenciar la contratación de naturaleza indefinida a través de las múltiples ayudas a la contratación que se han centralizado en esta modalidad y que pretenden potenciar la misma.

Con la aparición de este nuevo contrato se deroga la Disposición adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de la calidad, norma ésta que regulaba hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley que venimos comentando la figura del contrato de fomento de la contratación indefinida para determinados colectivos de trabajadores. Esta relación o modalidad contractual ha quedado, por tanto, derogada con efectos del 12 de febrero de 2012. Obviamente, y tal y como expresamente se recoge en la Disposición transitoria sexta del Real Decreto-Ley 3/2012, los contratos de fomento de la contratación indefinida actualmente vigentes y celebrados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de esa norma continuarán rigiéndose por la normativa a cuyo amparo se concertaron.

De este modo, en la actualidad podemos afirmar que la contratación indefinida ha quedado reducida a tres modalidades:


	
- El contrato indefinido ordinario. 

	
- El contrato indefinido de apoyo a emprendedores. 

	
- El contrato indefinido para personas con discapacidad. 



Retornando al nuevo contrato indefinido indicar que el mismo lo podrán formalizar las empresas que tengan menos de 50 trabajadores en el preciso instante de proceder a la contratación del trabajador en cuestión.

Por el propio redactado del precepto y como a continuación estudiaremos al tratar los incentivos existentes para esta modalidad, no sólo podrán formalizar la misma personas jurídicas/empresa que no alcancen ese número de empleados sino también autónomos/personas físicas que contraten a nuevos trabajadores.

El contrato se celebrará por tiempo indefinido y a jornada completa -por lo tanto no cabe la contratación a tiempo parcial en esta modalidad contractual-, y se formalizará por escrito en el modelo oficial existente al efecto.

El régimen jurídico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se deriven se regirán, con carácter general, por lo dispuesto en el ET y en los convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido.

Existe una única e importante excepción que sin duda potenciará mucho esta contratación por su importante flexibilidad. Concretamente la duración del período de prueba a que se refiere el artículo 14 del Estatuto de los Trabajadores será de un año en todo caso. Es decir, durante el primer año de la relación cualquiera de las dos partes podrá rescindir libremente la relación sin preaviso ni indemnización de tipo alguno. Algunos tachan esta ampliación general del período de prueba como de "despido libre" durante el primer año. Denominémoslo mejor, como apuntaba anteriormente, simplemente flexibilizar la entrada en el mercado de trabajo.

2.  Incentivos a la contratación

Se desarrollan importantes ayudas a las PYMES que formalicen este tipo de contratos. Las mismas se centran en dos grupos:


	
- Incentivos fiscales. 

	
- Bonificaciones en cuotas. 



Pasamos a estudiar las mismas:

2.1.  Incentivos fiscales


	
- En el supuesto de que el primer contrato de trabajo concertado por la empresa se realice con un menor de 30 años, la empresa tendrá derecho a una deducción fiscal de 3000 euros. Deducción que se aplicará directamente sobre la cuota a ingresar por la empresa. 

	
- Adicionalmente a la anterior deducción, en caso de contratar desempleados beneficiarios de una prestación contributiva por desempleo, la empresa tendrá derecho a una deducción fiscal por un importe equivalente al 50 por 100 de la prestación por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir en el momento de la contratación, con el límite de doce mensualidades, y de acuerdo con las siguientes reglas: 
	
• El trabajador contratado deberá haber percibido la prestación durante, al menos, tres meses en el momento de la contratación. 

	
• El importe de la deducción al que tendrá derecho la empresa quedará fijado en la fecha de inicio de la relación laboral y no se modificará por las circunstancias que se produzcan con posterioridad. 

	
• La empresa requerirá al trabajador un certificado del Servicio Público de Empleo Estatal sobre el importe de la prestación pendiente de percibir en la fecha prevista de inicio de la relación laboral. 





	
- Como novedad importante se establece la posibilidad de que el trabajador pueda voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con el salario, el 25 por 100 de la cuantía de la prestación que tuviera reconocida y pendiente de percibir en el momento de su contratación. 

	
- En todo caso, cuando el trabajador no compatibilice la prestación con el salario en los términos del párrafo anterior, se mantendrá el derecho del trabajador a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en el momento de la colocación, siendo de aplicación lo establecido en los artículos 212 y 213 de la LGSS. 



2.2.  Bonificaciones en cuotas

Además de los incentivos fiscales anteriormente indicados, las contrataciones de desempleados inscritos en la Oficina de Empleo darán derecho a las siguientes bonificaciones, siempre que se refieran a alguno de los siguientes colectivos:


	
- En el caso de jóvenes de entre 16 y 30 años, ambos inclusive, la empresa tendrá derecho a una bonificación en la cuota empresarial a la Seguridad Social durante tres años, cuya cuantía será de 83,33 euros/mes (1.000 euros/año) en el primer año; de 91,67 euros/mes (1.100 euros/año) en el segundo año, y de 100 euros/mes (1.200 euros/año) en el tercer año. Cuando estos contratos se concierten con mujeres en sectores en los que este colectivo esté menos representado las cuantías anteriormente indicadas se incrementarán en 8,33 euros/mes (100 euros/año). 



	
- En el caso de mayores de 45 años, que hayan estado inscritos en la Oficina de Empleo al menos doce meses en los dieciocho meses anteriores a la contratación, la empresa tendrá derecho a una bonificación en la cuota empresarial a la Seguridad Social, cuya cuantía será de 108,33 euros/mes (1.300 euros/año) durante tres años. Del mismo modo si estos contratos se concierten con mujeres en sectores en los que este colectivo se encuentre menos representado, las bonificaciones indicadas serán de 125 euros/mes (1.500 euros/año). 





Todas estas bonificaciones indicadas anteriormente serán compatibles con otras ayudas públicas previstas con la misma finalidad, sin que en ningún caso la suma de las bonificaciones aplicables pueda superar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

2.3.  Exclusiones y particularidades para la aplicación de los incentivos fiscales y bonificaciones en cuotas

Expresamente se establece que no podrá concertar este contrato la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebración del contrato, hubiera realizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial o hubiera procedido a un despido colectivo. Adviértase que no se incluye la figura del despido disciplinario aunque éste finalmente fuere declarado improcedente.

En los supuestos anteriormente indicados, la limitación afectará únicamente a las extinciones y despidos producidos con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012 -es decir el 12 de febrero de 2012- y para la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extinción o despido y para el mismo centro o centros de trabajo. Como se puede apreciar las limitaciones son muy concretas y nada generales con el afán de potenciar al máximo esta modalidad contractual.

Igualmente se exige que para la aplicación de los incentivos anteriormente referidos el empresario mantenga en el empleo al trabajador contratado al menos tres años desde la fecha de inicio de la relación laboral, procediendo en caso de incumplimiento de esta obligación a su reintegro.

No obstante, esa obligación de mantenimiento en el empleo del trabajador, no se considerará incumplida cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declarado o reconocido como procedente, dimisión, muerte, jubilación o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Para que las empresas se puedan aplicar los incentivos que venimos comentando hasta el momento, se tendrá en cuenta el número de trabajadores de la misma en el momento de producirse la contratación.

Por último en materia de requisitos adicionales, exclusiones generales, concurrencia o reintegro de los beneficios, serán de aplicación las previsiones contenidas en la Sección I del capítulo I de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, salvo lo establecido en el artículo 6.2 en materia de exclusiones. Recordemos cuáles son las mismas para una mejor y más completa sistemática de estas nuevas ayudas a la contratación que acabamos de desarrollar:

2.3.1.  Requisitos de los beneficiarios

Concretamente serán dos:


	
• Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social tanto en la fecha de alta de los trabajadores como durante la aplicación de las bonificaciones correspondientes. La falta de ingreso en plazo reglamentario de dichas obligaciones dará lugar a la pérdida automática de las ayudas, respecto de las cuotas correspondientes a períodos no ingresados en dicho plazo, teniéndose en cuenta dicho período como consumido para el cómputo de tiempo máximo de la bonificación. 

	
• No haber sido excluidos del acceso a los beneficios derivados de la aplicación de los programas de fomento al empleo por la comisión de infracciones de carácter muy grave no prescritas, todo ello de conformidad con lo previsto en el artículo 46.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (BOE del 8) por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social. 



2.3.2.  Exclusiones

Las ayudas a la contratación desarrolladas anteriormente no se aplicarán en los siguientes casos:


	
• Contrataciones que afecten al cónyuge, ascendientes, descendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive, del empresario o de quienes ostenten cargos de dirección o sean miembros de los órganos de administración de las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad, así como las que se produzcan con estos últimos. La indicada exclusión a la contratación de los apuntados familiares fue modificada por la Disposición Final 15ª de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre. Así, la misma no será de aplicación cuando el empleador sea un trabajador autónomo que contrate como trabajador por cuenta ajena a hijos menores de 35 años, tanto que convivan con él como que no lo hagan, o cuando se trate de trabajador autónomo sin asalariados que contrate a un solo familiar menor de 45 años que no conviva en su hogar ni esté a su cargo. 



	
• Contrataciones realizadas con trabajadores que en los 24 meses anteriores a la fecha de la contratación hubiesen prestado sus servicios en la misma empresa o grupo de empresas, mediante un contrato de carácter indefinido o en los últimos 6 meses mediante un contrato temporal o contrato formativo -prácticas o formación, o de relevo o de sustitución por jubilación-. No se aplicará lo establecido anteriormente en la transformación de contratos en los que se estará a lo establecido y previsto al efecto. Lo dispuesto en este punto será igualmente aplicable en los supuestos de vinculación laboral anterior del trabajador con empresas a las que el solicitante de los beneficios haya sucedido, en virtud de lo recogido en el artículo 44 del ET. 

	
• Trabajadores que hayan finalizado su relación laboral de carácter indefinido, en un plazo de 3 meses previos a la formalización del contrato. Esta exclusión no se aplicará cuando la finalización del contrato sea por despido declarado o reconocido como improcedente o por despido colectivo. 



2.3.3.  Concurrencia y mantenimiento de bonificaciones


	
- Para aquellos casos en los cuales la contratación indefinida de un trabajador desempleado pudiera dar lugar simultáneamente a su inclusión en más de uno de los supuestos para los que están previstas las bonificaciones, sólo será posible aplicarlas respecto de uno de ellos, correspondiendo la opción al beneficiario de las deducciones previstas en esta norma. 

	
- Las bonificaciones no podrán, en ningún caso, superar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la S.S. que hubiera correspondido ingresar. 

	
- Igualmente téngase en cuenta que los beneficios señalados en los apartados anteriores no podrán, cuando concurran con otras ayudas públicas destinadas al mismo fin, superar el 60 por 100 del coste salarial anual correspondiente al contrato que se bonifica. 



2.3.4.  Reintegro de los beneficios

Con independencia de aquellas sanciones que en virtud del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, se puedan imponer a las entidades que obtengan los beneficios referenciados sin reunir los requisitos previstos y desarrollados, procederá la devolución de las cantidades dejadas de ingresar por bonificación de cuotas a la Seguridad Social y deducciones fiscales con el recargo correspondiente.






El contrato a tiempo parcial: desarrollo general y novedades 



1.  Concepto

Quizás una de las carencias más significativas del Real Decreto-Ley es el, denominémoslo, olvido a la hora de llevar a cabo una modificación relevante y ambiciosa en esta modalidad contractual que finalmente potencie su formalización y nos sitúe o por lo menos nos acerque a los porcentajes de utilización de estos contratos en otros países de la Unión Europea. Y ello no deja de sorprendernos pues, precisamente, en la propia Exposición de Motivos de la norma que comentamos se reconoce, de forma literal, que el trabajo a tiempo parcial continúa siendo una de las asignaturas pendientes de nuestro mercado de trabajo.

Si ello es cierto, que efectivamente lo es, no se entiende por qué la única novedad que aporta en este ámbito el Real Decreto-Ley es la posibilidad de que en los contratos a tiempo parcial se efectúen horas extraordinarias. Eso es todo.

El Real Decreto-Ley reconoce, como no podía ser de otra forma que el trabajo a tiempo parcial no es sólo un mecanismo relevante en la organización flexible del trabajo y en la adaptación del tiempo de trabajo a las necesidades profesionales y personales de los trabajadores, sino que es un mecanismo de redistribución del empleo. Pues precisamente en base a todo ello esperábamos algo más de la norma a la hora de abordar esta figura. Realmente sólo posibilitando la formalización y realización de horas extras, cuando además esta figura contractual ya acredita la posibilidad de desarrollar horas complementarias, no creemos que se cumplan los grandilocuentes objetivos que en este sentido recoge la Exposición de Motivos.

Era el momento de modificar sustancialmente esta modalidad, de flexibilizarla, de evitar las excesivas formalidades que aún atesora. Por el momento no se ha realizado. Esperemos que durante el trámite parlamentario que ahora se inicia para la transposición en Ley del Real Decreto-Ley se profundice en esta materia.

Es curioso que siendo la relación a tiempo parcial la modalidad contractual que quizás más modificaciones ha venido sufriendo en nuestro Ordenamiento a lo largo de los años, haya sido prácticamente olvidada en la reforma laboral que consideramos más ambiciosa desde que se promulgó el ET allá por 1980. No lo llegamos a entender.

Si efectuamos una revisión histórica de esas modificaciones ya el artículo 12 de la Ley 8/1980 entendía por relación a tiempo parcial aquella prestación de servicios inferior a los dos tercios de la jornada habitual referida a las horas del día, o de la semana, o de días a la semana o al mes.

Posteriormente fue la Ley 10/1994 la que suprimió toda referencia a porcentajes de disminución de la jornada para así reconocer como trabajador a tiempo parcial aquél que prestase sus servicios durante un número de horas al día, a la semana, al mes o al año, inferior al considerado como habitual en la actividad de que se trate en dichos períodos.

En la versión del tan modificado artículo 12 del ET, que introdujo el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, volvieron a aparecer los límites porcentuales en esta modalidad. De este modo, se entendía como relación a tiempo parcial la concertada para la prestación de servicios durante un número de horas al día, a la semana, al mes o al año inferior al 77 por 100 de la jornada a tiempo completo establecida en el convenio colectivo de aplicación o, en su defecto, de la jornada ordinaria máxima legal estipulada en el artículo 34.1 del ET.

Pues bien, el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, en la actualidad Ley 12/2001, de 9 de julio, volvió a suprimir las referencias a porcentajes de jornada en esta modalidad. Así, se entiende hoy como «contrato de trabajo a tiempo parcial» el formalizado para 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». Y, ¿qué debemos entender por trabajador a tiempo completo «comparable»? El actual redactado del apartado 1 del artículo 12 del ET indica que por éste se entenderá a un trabajador de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. En el supuesto de que en la empresa no existiera trabajador «comparable» a tiempo completo, se considerará la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicación o, en su defecto, la jornada máxima legal.

Si la Exposición de Motivos de la Ley 10/1994, justificando la eliminación de cortapisas o limitaciones anteriores a la formalización de esta relación, venía a indicar que tal hecho «... se debería convertir en un factor que favorecerá el incremento de las tasas de ocupación...», así como «... permitiría adaptar los sistemas de organización de trabajo de las empresas a las necesidades productivas...» -adviértase las similitudes con la Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley 3/2012- el Real Decreto Legislativo 15/1998 pretendía otorgar a los titulares de tales relaciones un marco legal más beneficioso.

No obstante, la regulación que venía otorgando a esta modalidad el apuntado Real Decreto Legislativo, dada su complejidad obligó a establecer una mayor flexibilidad en todos sus ámbitos al objeto, tal y como se recogía en la Exposición de Motivos tanto del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, como de la Ley 12/2001, de 9 de julio, «... de lograr un mayor impulso y dinamismo de esta modalidad contractual...».

Como se puede apreciar todas las reformas, incluida ésta última, de la presente modalidad contractual vienen pretendiendo lo mismo: dinamizar y potenciar esta modalidad. Hasta la fecha todas y cada una han fallado. Por ahora no parece que el Real Decreto-Ley 3/2012 vaya a tener mejor suerte. O por lo menos no lo tendrá si los mimbres actuales no son modificados sustancialmente en vía parlamentaria como apuntábamos.

2.  Requisitos formales

A los efectos de tener un conocimiento global de las actuales particularidades de esta modalidad, no está de más recordar que en la actual regulación se mantiene la obligatoriedad de formalizar estas relaciones por escrito en el modelo oficial establecido al respecto, así como su comunicación en el plazo máximo de 10 días ante la correspondiente Oficina de Empleo.

En el contrato deberán figurar el número de horas ordinarias de trabajo al día, a la semana, al mes o al año contratadas y su distribución. Excesivos rigorismos y formalidades que deberían haber sido objeto de revisión por parte del Real Decreto-Ley. Una mera concreción del número de horas globales contratadas, bien al año, al mes o a la semana y una distribución irregular de las mismas en función de probadas necesidades organizativas y/o productivas de la empresa con un preaviso mínimo de 15 días, por ejemplo, al trabajador para su realización, hubiese sido lo correcto si lo que se pretende es potenciar, como tantas Exposiciones de Motivos han repetido año a año o, mejor dicho, reforma a reforma, la figura del contrato a tiempo parcial. Eso sí que hubiese sido lo realmente esperado en este ámbito. El Real Decreto-Ley ha profundizado mucho y bien en temas trascendentes de nuestro Ordenamiento Jurídico laboral pero se ha mostrado timorato y muy corto de miras al abordar las necesarias modificaciones que exige hoy más que nunca esta modalidad.
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