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Presentación 



La Ley 35/2010, que ha sustituido al Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo, ha consolidado una importante reforma de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Ley que en sus treinta años de vigencia ha venido incorporando sucesivas modificaciones, cuyo examen ofrece un nítido reflejo de las profundas evoluciones que el Derecho del Trabajo y, en especial, la regulación del contrato de trabajo y de los poderes empresariales ha sufrido en estos tres decenios.

Buena parte de esas reformas, desde mediados de los noventa, han perseguido un mismo propósito, enfrentarse con una situación económica crítica que ha incidido negativamente en el mercado de trabajo, acometiendo reformas de la legislación laboral con el objetivo de luchar contra los altos niveles de desempleo, pero también para corregir las distorsiones existentes en un mercado de trabajo en el que la liberación de la contratación temporal ha generado un incremento muy notable de precariedad. Un elemento común de las sucesivas reformas ha sido utilizar la regulación laboral como mecanismo de «lucha» contra el desempleo y contra la precariedad, y otro elemento común del contenido de esa regulación ha sido el de introducir mayores «dosis» de flexibilidad en los contratos de duración indefinida, con vistas a fomentar su utilización ampliando el ámbito de los poderes empresariales en la gestión del contrato de trabajo, encomendando a la negociación colectiva la regulación o concreción de numerosas materias.

En esas reformas no se ha modificado el núcleo central del régimen de despido (disciplinario) improcedente (salvo la flexibilidad de exigencias de forma), pero se han introducido cambios en el régimen de los despidos por necesidades de la empresa -también sin modificar la exigencia de autorización administrativa en los despidos colectivos- que han tratado de ampliar las causas económicas más allá de situaciones críticas de inviabilidad. Reformas legales sucesivas desde 1994 trataron de facilitar el uso del despido objetivo como mecanismo extintivo, con éxito bastante limitado, lo que demuestra la existencia de reformas posteriores del régimen de ese despido y el que también ahora, en la reforma de 2010, haya sido un punto central la modificación del régimen jurídico del despido.

La novedad de la nueva reforma del despido es su mayor «intensidad» y el que haya supuesto un cierto proceso de reducción del control judicial del despido mediante una definición más cerrada y precisa de las causas del despido objetivo, tratando de corregir una práctica judicial que no ha respondido del todo a los propósitos flexibilizadores del legislador.

Las modificaciones del marco legal de los despidos objetivos unos aspectos formales y procedimentales reduciendo formalismos que han generado inseguridad en cuanto a la eficacia del acto del despido y aclarando los tiempos del procedimiento. Más importante pueden ser los cambios sustanciales, sobre todo la delimitación de las causas, para hacer más transitable la vía de los despidos objetivos, evitando la excesiva utilización del mecanismo del despido «exprés» formalmente disciplinario o no y autocalificado como improcedente.

Junto a ello, la Ley 45/2010 ha reducido de forma significativa el coste empresarial de los costes de los despidos objetivos improcedentes, trata de facilitar así reestructuraciones de empresa con compensaciones económicas menores, pero para el futuro. Para ello, el legislador amplía e, incluso, generaliza la modalidad contractual de fomento de la contratación indefinida caracterizada por la sensible reducción de indemnización por despido objetivo improcedente. Además, transitoriamente el FOGASA asume parte de la indemnización por el despido objetivo. A más largo plazo se prevé la creación de un fondo de naturaleza pública a cuyo cargo correrá el abono al trabajador de parte de la indemnización debida por el empresario a consecuencia de un despido.

La finalidad declarada de esta reforma del despido es fomentar la contratación de duración indefinida, sin establecer límites adicionales a la contratación temporal, salvo en el encadenamiento de contratos temporales. Con aquel propósito, el legislador ha introducido una serie de reformas en el Estatuto de los Trabajadores tendentes a facilitar reestructuraciones organizativas con mantenimiento de los contratos a través de la movilidad geográfica, las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las suspensiones temporales y la nueva regulación expresa de la reducción temporal del tiempo de trabajo, siguiendo la pauta de la legislación alemana, con la consiguiente protección de la situación de desempleo parcial. Dentro de estas medidas, es significativa la apertura de la inaplicación temporal de reglas contenidas en convenios colectivos más allá de la específica materia salarial, con una notable flexibilización de las cláusulas de descuelgue, en línea con las tendencias más recientes de la legislación alemana. Buena parte de estas medidas de flexibilidad interna están condicionadas o sujetas a acuerdos colectivos a nivel de centro de trabajo, como primer paso para una reforma que se anuncia del marco legal de la negociación colectiva.

La reforma de 2010 no se ha limitado a estas modificaciones del régimen jurídico del contrato de trabajo, sino que ha introducido otras medidas que tienen también incidencia en la dinámica del mercado de trabajo. Además del mantenimiento de bonificaciones a la contratación, con una delimitación más específica del ámbito de los colectivos protegidos, se ha modificado sustancialmente el régimen de la intermediación laboral, al admitirse las agencias privadas de colocación con carácter lucrativo, cuya regulación ya ha sido objeto de desarrollo reglamentario, y al ampliarse el ámbito de actuación de las empresas de trabajo temporal, lo que requiere algunas medidas adicionales que se han remitido a la contratación colectiva.

Se trata de una reforma estructural y de calado, pero incompleta. La propia Ley 35/2010 encomienda al Gobierno desarrollos reglamentarios de algunas materias, por ejemplo, el procedimiento de los expedientes de regulación de empleo. Además, reordena preparar proyectos legislativos que competen la reforma, como los ya indicados de modificación del régimen legal del convenio colectivo una vez que se cierre próximamente el diálogo social sobre esa reforma, o la creación del fondo para los despidos. La incidencia de la Ley 35/2010 en el proceso laboral ha puesto en marcha la elaboración de una Ley de Procedimiento Laboral de nueva planta de previsible aprobación dentro de este año. También está en elaboración de un nuevo texto del Reglamento de la Ley de Extranjería con importantes novedades.

Por último, y no lo menos importante, la reanudación del interrumpido diálogo social tripartito ha permitido diseñar una reforma del régimen de las pensiones públicas que el Gobierno se propone elevar al Parlamento.

En este contexto, la editorial LA LEY ha considerado necesario ofrecer un primer examen global de los aspectos más sustanciales de la reforma de 2010 para tratar de facilitar su conocimiento y aplicación a los operadores jurídicos.

Miguel RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER 







La reforma laboral y el dinamismo del contrato de trabajo 

Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer  (1) 




RESUMEN:

Se hace un análisis global de las reformas legales que inicialmente introdujo el Real Decreto-Ley 10/2010 y que, con algunos cambios significativos, ha mantenido la Ley 35/2010. La nueva reforma del mercado de trabajo, que implica un enfoque más flexible de la dinámica contractual, es una reforma importante, pero incompleta, que ha dejado fuera temas importantes, como la reforma del sistema de relaciones laborales. Es, sobre todo, una reforma del régimen jurídico del contrato de trabajo y, dentro de él, de determinados aspectos relativos a las entradas y salidas en el mercado de trabajo y a los poderes de gestión empresarial, temas ya tratados en reformas legales precedentes y con los mismos propósitos, aunque ahora se añada también una preocupación por la mejora del funcionamiento de la economía. Son escasas las medidas de reducción directa de la contratación temporal, salvo una mayor atención a evitar abusos en los encadenamientos de contratos con un único trabajador, y se trata de favorecer la utilización de la contratación indefinida, revisando parcialmente el régimen jurídico del despido objetivo, facilitándolo al reformar el procedimiento e, indirectamente, al reducir su coste, en un equilibrio difícil entre acentuar la causalidad del despido y reducir el precio de su improcedencia, a la vez que se favorece la flexibilidad interna negociada (incluida la posibilidad de inaplicación de condiciones de trabajo establecidas en convenios colectivos y el descuelgue salarial) y se fomenta la reducción temporal de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo. Además de estas medidas que afectan a la dinámica del contrato de trabajo, la Ley 35/2010 trata de reordenar el mercado de trabajo corrigiendo sus desequilibrios, mejorando la calidad de la mano de obra, evitando conductas desviadas y facilitando mecanismos más eficaces de intermediación y mediación en el mercado de trabajo, permitiendo agencias privadas de colocación con carácter lucrativo y ampliando el espacio de actividades en las que pueden actuar las empresas de trabajo temporal.

I.  UNA REFORMA IMPORTANTE, NO DEFINITIVA

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, ha asumido sustancialmente el contenido del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, del mismo título, con algunos cambios de importancia. Al igual que el Real Decreto-Ley, al que sustituye, la Ley 35/2010 ha generado polémica y ha suscitado una amplia crítica. La reforma no ha logrado concitar consenso entre el Gobierno y las organizaciones sindicales y empresariales en el largo proceso de diálogo social desarrollado durante meses, ni tampoco en el trámite parlamentario para su conversión en ley se ha dado un acercamiento de posiciones de los diversos grupos políticos sobre al alcance y contenido de la modificación legislativa. Sin embargo, ha existido un amplio consenso sobre la necesidad de esta reforma, demandada desde hace años en instancias internacionales, necesidad agudizada por los efectos perniciosos generados en nuestro mercado de trabajo por la presente crisis económico-financiera, que ha venido acompañada de una rápida, intensa e insólita destrucción de puestos de trabajo.

La insatisfacción creada por la presente reforma laboral puede estar motivada por el exceso de expectativas creadas sobre la eficacia de una reforma del marco legal del mercado de trabajo sobre la situación del empleo, como si los problemas estructurales de ese mercado fueran mera consecuencia de disfunciones del marco legal y como si esos problemas pudieran remediarse mediante la mera modificación de la legislación laboral. En la reciente Conferencia de Oslo, el Fondo Monetario Internacional y la Organización Nacional del Trabajo han coincidido en reconocer la grave problemática del desempleo en la coyuntura actual, y también han afirmado que la mejora del empleo depende ante todo de la mejora de la coyuntura y de la sanidad del sistema económico productivo y financiero. Una mejora del funcionamiento de nuestra economía resulta así imprescindible para que mejore el mercado de trabajo y el empleo, aunque una buena regulación del mercado de trabajo debe facilitar un mejor funcionamiento de nuestro sistema económico.

La Ley 35/2010 contiene modificaciones, ajustes y adaptaciones de diversas normas legales, pero para conseguir los propósitos que pretende ha de superar el peligro, que se ha hecho evidente en reformas anteriores, de que se mantengan hábitos y prácticas precedentes. La reforma obliga a algunos reajustes conceptuales pero, sobre todo, a una nueva forma de ejercer competencias, poderes y facultades por los poderes públicos, en especial los jueces y Tribunales, y nuevas actitudes y conductas de los sujetos privados, sindicatos y representaciones electivas de trabajadores y organizaciones empresariales y, sobre todo, de los protagonistas del contrato de trabajo, el empleador y el trabajador.

En su conjunto, las nuevas reglas laborales implican un enfoque más flexible de la dinámica contractual, que tiene en cuenta no solo su repercusión en el empleo sino también en el funcionamiento de la empresa y su «prosperidad» y el impacto de esas reglas en el funcionamiento del sistema económico global, buscando un renovado equilibrio entre la tutela individualizada del puesto de trabajo, la tutela «objetiva» del interés de la empresa, la tutela global de los niveles de empleo y la tutela general de la mejora de la economía.

La reforma laboral 2010 sigue respetando el papel propio de la legislación laboral y del «estatuto de los trabajadores»: corregir las consecuencias antisociales que tiene en el contrato de trabajo el libre juego del mercado y restablecer el equilibrio entre contratantes contractuales desiguales para impedir excesos de autoritarismo empresarial y de sujeción del trabajador, pero ha tenido en cuenta, al mismo tiempo, los efectos económicos de la normativa laboral, para evitar que ponga en peligro la viabilidad y subsistencia de la empresa y su «prosperidad» y que dificulte facilitar la creación y mantenimiento del empleo, y también para que coopere a «la renovación de nuestro modelo productivo», a «hacer más resistente nuestra economía frente a las perturbaciones externas» y a «mejorar su competitividad a medio y largo plazo», como afirma el preámbulo de la Ley 35/2010.

Una singularidad de esta nueva reforma laboral es, así, haber asumido como objetivo no solo, como las anteriores, «contribuir a la reducción del desempleo» sino, asimismo, «sentar las bases de un nuevo modelo de crecimiento más equilibrado y generador de empleo de calidad» y «contribuir a incrementar la productividad de la economía española». El legislador ha utilizado la reforma como instrumento para la mejora de nuestra economía y para facilitar un cambio sustancial del sistema productivo, cuyos desequilibrios y cuyas disfunciones han afectado tan negativamente a la volatilidad y escasa calidad de los empleos. La reforma laboral se inserta en el conjunto de reformas estructurales de nuestro sistema económico y financiero, incluida la revisión de nuestra regulación del mercado de trabajo, que se nos han venido urgiendo desde Bruselas y desde la OCDE.

Aunque, por su instrumentación originaria en un Real Decreto-Ley, la Ley 35/2010 utilice el título de «medidas urgentes», en realidad no contiene (salvo en algunos aspectos de eficacia temporal) medidas coyunturales para enfrentarse con la crisis económica; tiene un propósito estructural y de permanencia, se dirige a corregir «debilidades de nuestro modelo de relaciones laborales», cuya «insostenibilidad económica y social» ha puesto en mayor evidencia la crisis actual.

La crisis ha precipitado la adopción de unas modificaciones legales que no pueden considerarse meras medidas anticrisis y que tienen una vocación de corrección permanente del marco legal precedente. No es previsible su reversibilidad respecto a la situación normativa anterior, aunque, por sus condicionamientos y limitaciones intrínsecas, no puede considerarse una reforma laboral cerrada y definitiva. Más bien, es una nueva fase del inacabado proceso de reformas del marco legal del mercado de trabajo y de las relaciones laborales.

La reforma laboral ha sido, además, incompleta, ya que ha dejado fuera cambios normativos -algunos se anuncian o prometen en la propia Ley-. El más importante es la reforma de la legislación estatutaria de convenios colectivos, pues, aunque la Ley 35/2010 haya incluido en su articulado algunas referencias al papel y a la eficacia del convenio colectivo, ha aplazado esa reforma para un momento posterior, si bien encomendando al Gobierno elevar a las Cortes un proyecto de ley de modificación del marco legal de los convenios colectivos, una vez que se haya agotado, con o sin éxito, el diálogo social abierto o que se abra sobre esta materia. Asimismo, la disposición adicional decimoquinta ha encargado al Gobierno la aprobación de un Proyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, para atribuir al orden jurisdiccional competencias de control de resoluciones administrativas en materia laboral, atribuidas hasta ahora al orden contencioso-administrativo. Otras disposiciones adicionales se refieren también a otros cambios legales, entre ellos, la creación de un Fondo de capitalización (disposición adicional décima), y además prevén diversas modificaciones reglamentarias, aparte de que la encomienda de estudios o evaluaciones de políticas o de medidas puedan dar lugar a su vez a otras modificaciones normativas. Además, la Ley, para su completa puesta en práctica, requiere diversas medidas reglamentarias, a las que se remite su articulado o sus disposiciones adicionales o finales. Junto a todos estos posibles cambios normativos, se anuncian otras reformas de alcance, en materia de formación profesional, pensiones, prestaciones de desempleo, etc.

Por tanto, la Ley 35/2010 no culmina, sino que inicia, un proceso de reformas de disposiciones laborales y de Seguridad Social que habrá de ser completado para que surta plenos efectos.

II.  EL LIMITADO ALCANCE Y LA PECULIAR ESTRUCTURA DE LA LEY 35/2010

La Ley 35/2010 afirma su pretensión de corregir las «debilidades» de nuestro modelo de relaciones laborales. Más exactamente de algunas de ellas, las que describe su exposición de motivos: la elevada sensibilidad del empleo al ciclo económico; el significativo y anómalo peso de los trabajadores con contrato temporal y la fuerte segmentación entre trabajadores fijos y temporales; el escaso desarrollo de la flexibilidad interna en las empresas; la insuficiente capacidad de colocación de los servicios públicos de empleo; y la persistencia de discriminaciones en el empleo de mujeres, personas con discapacidad y desempleados de más edad.

Una vez más, la reforma de la legislación laboral se ha centrado en unos aspectos concretos de la dinámica del contrato de trabajo y ha dejado fuera otros aspectos significativos del contenido de ese contrato, y desde luego el núcleo central de las relaciones laborales, la representación y la negociación colectiva. Tampoco ha introducido cambios de forma significativa en materia de proceso de trabajo ni de la Administración laboral, que tanto inciden en la dinámica del mercado de trabajo. Asimismo, frente al propósito declarado, el legislador no ha abordado una reforma de nuestro modelo de relaciones laborales. El título de la Ley 35/2010, referente a la reforma del mercado de trabajo, se corresponde mucho mejor con su contenido, pero tampoco ha procedido a una reforma global del marco jurídico regulador del mercado de trabajo, pues ha dejado fuera temas importantes que afectan al funcionamiento de ese mercado, como la temática salarial.

Nos encontramos de nuevo con una reforma parcial o limitada del marco jurídico del mercado de trabajo, tanto en las concretas y limitadas materias que regula, como también en cuanto al alcance de los cambios que se introducen, que no suponen censura o ruptura respecto a la situación normativa precedente.

En contra de lo que afirma el preámbulo, las medidas contenidas en la Ley no son «medidas diferentes de las adoptadas hasta este momento», ni la reforma supone discontinuidad con las adoptadas en los dos últimos decenios. Éstas habían tratado también de afrontar los desequilibrios de nuestro mercado de trabajo, de corregir su elevada temporalidad desanimando la contratación temporal, y de impulsar y apoyar la contratación indefinida, bonificándola, introduciendo mayores dosis de flexibilidad interna y facilitando los despidos objetivos. El legislador persigue esos mismos propósitos de reformas precedentes, insiste en las mismas materias y emplea métodos no muy distintos (p. ej. la redefinición de la causa del despido objetivo o su abaratamiento indirecto), pero profundiza en la línea de las reformas precedentes yendo bastante más allá que ellas. De nuevo, las entradas y, sobre todo, las salidas en el mercado de trabajo, son el centro de atención de una reforma laboral, aunque la Ley 35/2010 ponga especial énfasis en la ampliación de la llamada flexibilidad interna y en la liberación de mecanismos privados de intermediación y colocación.

Los cambios legales introducidos responden a unos objetivos específicos, que el propio texto legal declara: reducir la dualidad del mercado laboral, estimulando la creación de empleo estable y de calidad; disminuir extinciones de contratos y ofrecer mecanismos de flexibilidad interna como alternativas a la contratación temporal; reordenar las bonificaciones a la contratación indefinida; hacer más atractivos los contratos formativos; y mejorar los mecanismos de intermediación laboral. A tal fin, introduce numerosas modificaciones de preceptos contenidos en el Título I del Estatuto de los Trabajadores, muchos de ellos que ya habían sido objeto de modificación en las reformas precedentes, referentes a la contratación temporal, a los despidos objetivos, colectivos e individuales, o a las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo o la tutela antidiscriminatoria. En consonancia con estos cambios del marco estatutario, también se han modificado correlativamente algunos aspectos concretos de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, de la Ley General de Seguridad Social y la disposición adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de junio. Una parte más coyuntural de la reforma es la referente a las bonificaciones a la contratación, que han dado lugar a cambios o sustituciones en las leyes 43/2006 y 27/2009. Por último, puesto que la reforma ha tratado de incidir en las instituciones que operan en el mercado de trabajo para darle dinamismo, la Ley 35/2010 ha introducido importantes modificaciones en la Ley 53/2006, de Empleo y en la Ley 14/1994 por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

El texto de la Ley es «voluminoso», y alcanza 49 apretadas páginas del Boletín Oficial del Estado; sin embargo, esta amplia «dimensión» no se corresponde con el alcance sustantivo de las modificaciones de los preceptos legales afectados, pues generalmente se reproducen apartados completos de artículos de las leyes que se reforman, aunque solo se introduzcan cambios de detalle o se agreguen nuevos incisos. Ello puede dificultar la visibilidad de la reforma, en la medida en que requiere un cierto esfuerzo para calibrar el alcance de los cambios introducidos en los preceptos modificados, que, como se ha de ver, en su conjunto, contienen innovaciones importantes.

Por otro lado, la Ley 35/2010 utiliza una sistemática peculiar. No se ordena, como sería más correcto, en función de las leyes que modifica sino en función de las materias o «medidas» que incluye, respetando la estructura del Real Decreto-Ley 10/2010 en su articulado, pero con una mejor ordenación de las disposiciones adicionales. Cuantitativa y cualitativamente, es una nueva reforma de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, lo que en buena técnica reguladora hubiera llevado a agrupar todas las modificaciones de esa Ley. La Ley 35/2010 no lo hace así y se ordena en función de las «medidas» adoptadas, agrupadas en función de sus diversos objetivos («para»). De acuerdo con ello, se estructura en cuatro amplios capítulos («reducir la dualidad y temporalidad del mercado de trabajo»; «para favorecer la flexibilidad interna negociada en las empresas y para fomentar el uso de la reducción de la jornada como instrumento de ajuste temporal del empleo»; «para favorecer el empleo de los jóvenes y de las personas desempleadas»; «para la mejora de la intermediación laboral y sobre la actuación de las empresas de trabajo temporal»). En cada uno de esos capítulos se incluyen diversos artículos en los que se han agrupado de forma heterogénea la concreta materia regulada: contratos temporales; extinción del contrato de trabajo; contrato de fomento de la contratación indefinida; movilidad geográfica; modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, contenido de los convenios colectivos; suspensión del contrato y reducción de jornada; medidas de apoyo a la reducción de jornada, bonificaciones de cuotas por la contratación indefinida; bonificaciones de cuotas en los contratos para la formación; contratos formativos, servicios de públicos de empleo; políticas de empleo y agencias de colocación, adaptación de la legislación laboral a la regulación de las agencias de colocación; adaptación de la legislación de Seguridad Social a la regulación de las agencias de colocación; empresas de trabajo temporal, y adaptación de la legislación sobre infracciones y sanciones a la regulación de las agencias de colocación y empresas de trabajo temporal.

Estos son los «títulos» de cada uno de los 18 artículos de que consta la Ley 35/2010, con un diverso contenido y dimensión. En unos casos, los menos, los artículos contienen una regulación sustantiva propia; en otros, los más, contienen modificaciones de apartados de artículos o disposiciones adicionales de otras distintas leyes, que pueden ser de «materia» diferente. En suma, la Ley 35/2010 no ha seguido las directrices que el propio Consejo de Ministros se ha dado sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley «con la finalidad de elevar su calidad técnica en beneficio de la seguridad jurídica». La compleja estructura de la Ley, que dispersa las reformas de los diversos textos legales que reforma, y la heterogeneidad de su contenido, puede haber respondido a una finalidad de presentación o comunicación de las líneas políticas a que responde la reforma, pero se ha sacrificado la calidad técnica y también la seguridad jurídica, en una materia en la que se ha tratado de aportar más seguridad y más claridad al marco jurídico precedente, confuso e inseguro.

Este defecto se agrava a la vista de las numerosas y muy heterogéneas veinticuatro disposiciones adicionales que contiene la Ley 35/2010. Algunas de ellas modifican directamente preceptos de diversas leyes: la disposición adicional décima, sobre igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo, modifica diversos preceptos del Estatuto de los Trabajadores; la disposición adicional decimocuarta, modifica la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social; la disposición adicional decimonovena, modifica la Ley General de Seguridad Social, en relación con la «mejora de le gestión de la incapacidad temporal» estableciendo un sistema de bonus en favor de las Mutuas; la disposición adicional vigésima, modifica la letra d) del art. 52 ET, en relación con el absentismo; la disposición adicional vigésimo segunda, modifica la Ley 32/2010 de 5 de agosto por la que se establece un sistema específico de protección por cese de actividad de los trabajadores autónomos; y la disposición adicional vigésima tercera modifica el art. 26. 1 ET sobre límites a las prestaciones salariales en especie. Otras disposiciones adicionales, como ya se ha dicho, contienen mandatos al Gobierno para presentar diversos proyectos de ley o aprobar disposiciones reglamentarias, como medidas que vinculen las prestaciones por desempleo a las políticas activas de empleo o la revisión de la regulación de la relación laboral de minusválidos que trabajen en centros especiales de empleo con especial atención a los supuestos de sucesión empresarial.

Junto a ello, varias disposiciones adicionales han encomendado al Gobierno tareas de estudio o de gestión, así sobre la formación profesional, la efectividad de las bonificaciones a la contratación indefinida y otras medidas de fomento del empleo, la recolocación en la construcción, o estudiar medidas para mejorar las oportunidades de empleo de las personas con capacidad intelectual límite. De forma genérica, se ordena reforzar los servicios públicos de empleo y específicamente se encarga directamente «a la Inspección de Trabajo» adaptar el número y conformación de sus efectivos a efectos del control de la discriminación salarial, los abusos en la contratación temporal y en los contratos formativos o la cesión ilegal de trabajadores. También se incluyen en otras disposiciones adicionales materias que nada que tienen ver con la reforma del mercado de trabajo, como por ejemplo el impulso a la modificación del Convenio de Seguridad Social entre España y Andorra.

Las disposiciones transitorias determinan el momento de entrada en vigor de las modificaciones establecidas, además de la «suspensión» del límite de edad de los trabajadores contratados para la formación menores de 25 años hasta el 31 de diciembre de 2011, o la provisionalidad del abono de parte de la indemnización por despido por el Fondo de Garantía Salarial en los contratos de carácter indefinido, hasta la entrada en vigor del previsto Fondo de Capitalización.

En las disposiciones finales se incluye, como es preceptivo, el fundamento constitucional y la referencia a la incorporación al Derecho español de la Directiva 2008/104/CE y contienen además nuevos encargos al Gobierno. La disposición final tercera encomienda al Gobierno y al Ministro de Trabajo dictar las disposiciones necesarias para la «ejecución de lo establecido en la ley», autorizando al Ministro de Trabajo a adaptar los métodos de cómputo de incremento y mantenimiento del empleo a efectos de las subvenciones, a dictar en el plazo de seis meses las disposiciones reglamentarias necesarias para desarrollar lo establecido en la Ley en materia de agencias de colocación y a modificar el Real Decreto 43/1996, sobre procedimientos de regulación de empleo, con referencia específica al «plan de acompañamiento social» para favorecer la recolocación de los trabajadores y la mejora de sus empleos.

Ello confirma que la puesta en práctica de la reforma no será, dada su complejidad, ni simple ni fácil, al requerir para su plena efectividad, cambios legales y desarrollos reglamentarios de distinto alcance. Demanda, además, una colaboración «leal» de la negociación colectiva, que resulta imprescindible para el éxito de la reforma, ya que la Ley 35/2010 le ha encomendado tareas específicas, en especial en materia de contratación temporal, de flexibilidad interna, de discriminación, de eliminación de límites a la contratación de las empresas de trabajo temporal y de establecimiento de mecanismos convencionales de solución de controversias en las regulaciones y reestructuraciones de empleo.

III.  LA REDUCCIÓN «DIRECTA» DE LA CONTRATACIÓN TEMPORAL

La Ley 35/2010 ha declarado como objetivo «principal» corregir la dualidad del mercado de trabajo, promover la estabilidad en el empleo e incrementar la flexibilidad interna de y en las empresas. La importancia primordial de este objetivo viene reconocida en el preámbulo, que declara como «mal» principal de nuestro mercado de trabajo su excesiva dualidad, por el notable peso de la contratación temporal, tanto por la amplia utilización de las modalidades contractuales distintas al teórico contrato «típico» o normal de duración indefinida, como por la excesiva precariedad, dado que el uso de esas modalidades ha generado una elevada rotación de trabajadores y volatilidad de empleos para puestos de trabajo en buena parte estables, en contra del objetivo de que el contrato temporal fuera un instrumento de inserción y un primer paso hacia una esperada contratación estable.

La Ley contiene, ante todo, «medidas para reducir la dualidad y la temporalidad del contrato de trabajo», no solo en el Capítulo I, que lleva ese título, sino también en el Capítulo II, en cuanto a la flexibilidad interna, capítulos que constituyen el eje central de la reforma. Pero ese objetivo se refleja también en el Capítulo III, que incluye medidas para favorecer el empleo de los desempleados mediante bonificaciones por la contratación indefinida, y en varias de sus disposiciones adicionales. Sin embargo, el contenido de la Ley 35/2010 suscita dudas sobre su congruencia con ese objetivo de las modificaciones legislativas y sobre si serán suficientes y operativas para reducir la alta volatilidad de los empleos y la preferencia empresarial por la contratación temporal.

En efecto, las modificaciones que el art. 1 Ley 35/2010 introduce en la regulación estatutaria sobre «contratos temporales», son escasamente incisivas en asegurar la «causalidad» de la contratación temporal, formalmente impuesta en el art. 15 ET (según el cual solo podrán celebrarse lícitamente contratos de duración determinada en una serie concreta de supuestos), pero con un contraste evidente frente a la realidad de una contratación temporal, extendida y descausalizada, mediante la que en muchos casos se cubren puestos de trabajo sin cuya permanente cobertura no podría funcionar la empresa, por ser actividades o servicios cuya temporalidad es cuestionable.

El art. 15 ET ya ha utilizado algún instrumento para evitar situaciones permanentes de temporalidad, aparte de la conversión en indefinido del contrato, el establecimiento de una duración máxima de los contratos eventuales [art. 15.1 b) ET], una medida que puede haberse vuelto contra los afectados, dada la alta rotación de los empleos temporales y, en muchos casos, su brevísima duración, lo que ha acentuado la precariedad de los trabajadores eventuales. La Ley 35/2010 utiliza ahora la misma técnica en relación al contrato de obra o servicio determinado para el que establece una duración máxima de tres años, ampliable a doce meses más por convenio colectivo; traspasado dicho plazo, si los trabajadores continúan trabajando en la empresa, adquirirán la condición de trabajadores fijos, asegurándose al trabajador la obtención de una documentación que clarifique esa situación de fijeza.

La reforma se ha propuesto evitar abusos en el contrato de obra y servicio determinado, modalidad de contratación temporal que no es la mayoritaria ni, posiblemente, la que haya generado mayores abusos y fraudes. Al establecer un límite máximo para este tipo de contrataciones, el legislador ha reducido su lógica causal y sobre todo la determinación objetiva indirecta de su duración «cierta», que es también una garantía de duración para el trabajador. La desconexión entre la causa de la temporalidad (la obra o servicio determinado) y la duración del contrato en obras o servicios relativamente duraderos, es probable que facilite la extinción prematura del contrato al agotamiento del plazo máximo, perjudicando las expectativas del trabajador, en vez de lograr la continuación del contrato con carácter indefinido, lo que la reforma no asegura. Este contrato a término desvinculado en su continuación de la causa (la obra o el servicio) «incentiva la temporalidad» (SEMPERE y PÉREZ) y contradice la lógica y sustancia de este tipo de contrato. No es nada seguro que el establecimiento de una duración máxima de esta modalidad de contratación temporal vaya a ofrecer mayores garantías al trabajador, ni que logre el propósito de reducir la temporalidad.

Por otro lado, en el contexto de la reforma existe un cierto propósito de «normalizar», en vez de limitar o suprimir la contratación temporal. Esa mayor normalización es posible que la provoque la modificación de la cuantía de la indemnización de cesantía en el art. 49.1.c) ET y que ahora se establece, aunque con una introducción paulatina de la medida, en doce días de salario por año de servicio. La fijación de esta indemnización no parece suficiente para desincentivar el uso de la contratación temporal como opción frente a la contratación indefinida, y puede provocar el efecto de legitimar y hacer más aceptable «socialmente» la contratación temporal, que puede quedar incluso reforzada al preverse una compensación económica para el momento de la terminación del contrato.

Además, la Ley 35/2010 contiene preceptos que pueden generar incremento de la temporalidad. Así ocurre con las medidas que pretenden hacer «más atractivos para empresas y trabajadores los contratos formativos». Esa mayor atracción operará, sobre todo, respecto a las decisiones empresariales de contratar a jóvenes trabajadores en esa modalidad contractual en vez de la modalidad contractual ordinaria, dado el claro efecto de sustitución de contratos indefinidos que vienen cumpliendo estos instrumentos de inserción laboral. Las bonificaciones de cuotas en los contratos para la formación (art. 11 Ley 35/2010), y la nueva regulación de los contratos en prácticas y para la formación (art. 12 Ley 35/2010), no aseguran la posterior continuidad de la relación contractual en un contrato de trabajo de duración indefinida, son fases autónomas de la carrera contractual del trabajador, e instrumentos que facilitan contrataciones temporales en actividades permanentes.

Sin desconocer la importancia de la función de inserción laboral, e incluso de la función formativa que pueden cumplir, estas modalidades contractuales son también fórmulas de precarización de empleos y de precarización de los trabajadores jóvenes. La notable ampliación que la Ley 35/2010 hace del espacio de estas modalidades contractuales no contribuirá así al propósito declarado de reducir la contratación temporal ni, dado su conocido efecto sustitución, a promocionar la contratación de duración indefinida, aunque la medida pueda ser aceptable para afrontar de inmediato las altísimas cifras de desempleo de los jóvenes.

Tampoco propicia la reducción de la temporalidad la ampliación del espacio de actuación de las empresas de trabajo temporal que lleva a cabo el art. 17 Ley 35/2010. Aunque las empresas de trabajo temporal puedan contribuir a la sanidad y limpieza del mercado de trabajo en relación con las formas precarias de contratación, y la ampliación del espacio de actuación de las empresas de trabajo temporal pueda reducir ámbitos de precariedad irregular o informal (también en el sector público), existe el riesgo de que esa ampliación afecte a trabajos que por su propia naturaleza pueden considerarse estables y permanentes en la empresa y que deberían dar lugar a contrataciones de carácter indefinido.

Más congruente con el objetivo de la Ley 35/2010 de limitación de la contratación temporal, es la regulación relativa al encadenamiento de contratos temporales, una regulación directamente condicionada por la trasposición que realiza de la Directiva 99/70/CE, relativa al acuerdo marco sobre el contrato a tiempo determinado. Esa Directiva, y el acuerdo marco, parten de la premisa de que la contratación indefinida es la forma común de las relaciones de trabajo, la «forma general» de la contratación de trabajo, como ha declarado el Tribunal de Justicia (Sentencia 23 de abril de 2009, C-380/2007, Angelidake). Sin embargo, la Directiva no se ocupa ni ha establecido límites a la «primera contratación», solo trata de corregir los abusos derivados de la utilización de contratos de duración determinada sucesivos o renovados e impone a los Estados introducir medidas, para exigir razones objetivas que justifiquen la renovación, o para establecer una duración máxima de los contratos sucesivos o para determinar un número máximo de renovaciones de contratos, con vistas a evitar que se utilicen contratos de trabajo temporales renovados o sucesivos para satisfacer necesidades permanentes y duraderas de la empresa.

El Real Decreto-Ley 12/2001 había encomendado, con escaso éxito, a la negociación colectiva esa tarea de trasponer la Directiva. Posteriormente la Ley 43/2006 introdujo un apartado 5 en el art. 15 ET para prevenir y evitar la utilización abusiva de contratos de duración determinada. Con posterioridad, la jurisprudencia comunitaria, la Sentencia Adeneler (C-212/2004, 4 de julio de 2006) y, sobre todo la Sentencia Impat (C-268/2006, 15 de abril de 2008), ha venido haciendo una interpretación muy rigurosa de la Directiva, entendiendo que obliga a los Estados a introducir medidas efectivas para prevenir el recurso abusivo a contratos a término sucesivos, y ha insistido en la necesidad de imponer razones objetivas que justifiquen la renovación del contrato, la cual ha de responder a una «exigencia real» de la empresa para evitar el uso de contratos temporales sucesivos para satisfacer necesidades permanentes y duraderas de la empresa, pues ello sería incompatible con la premisa de la Directiva de que el contrato de duración indefinida es la «forma común» de contratación del trabajo.

No era claro que la redacción del art. 15.5 ET satisficiera las exigencias de la Directiva 99/1970; posiblemente por ello la Ley 35/2010 ha dado una nueva redacción al primer apartado del art. 15.5 ET. Mantiene el encargo («establecerá») a la negociación colectiva de establecer requisitos para prevenir la utilización abusiva de contratos de duración determinada con distintos trabajadores para desempeñar el mismo puesto de trabajo, y ello con el fin de evitar que un mismo puesto de trabajo permanente pueda ser ocupado sucesivamente por diversos trabajadores temporales.

La reforma se ha centrado en el supuesto de encadenamiento de contratos con un mismo trabajador. El nuevo art. 15,5 ET mantiene la referencia a la sucesión de contratos temporales en sus distintas modalidades (salvo contratos formativos, de relevo e interinidad), con o sin solución de continuidad, y a la duración superior a 24 meses en un período de 30 meses. Pero ha ampliado el «espacio» de las contrataciones a tener en cuenta, ya no se requiere que se trate del mismo puesto de trabajo, opera también cuando se trata de «diferente puesto de trabajo» ya no solo dentro de la misma empresa, sino también en el mismo grupo de empresas (excepción que no dejará de plantear problemas cuando no se de una identidad locativa). La regla será de aplicación también en los supuestos de sucesiones o subrogaciones empresariales, lo que ya era así en virtud de lo establecido en el art. 44 ET, de modo que esta expresa regla puede crear alguna confusión sobre la incidencia en estas renovaciones contractuales de una sucesión de empresas, y, particularmente, en la sucesión de contratas.

La consecuencia del encadenamiento indebido de contratos de trabajo en un mismo trabajador es, de nuevo, la adquisición por éste de la condición de trabajador «fijo», pero el reformado apartado 9 del art. 15 ET la refuerza, al obligar al empresario a facilitar al trabajador un documento justificativo de su nueva condición, y al servicio público de empleo a certificar los contratos de duración determinada o temporal celebrados.

La limitación del encadenamiento de contratos ha planteado especiales problemas en el sector público, como ha ocurrido también en otros ordenamientos, lo que refleja la jurisprudencia comunitaria. La declarada fijeza del trabajador puede tener el riesgo de consagrar la elusión del cumplimiento de los requisitos de competencia abierta para el acceso a puestos de trabajo en el sector público. La Disposición adicional decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores ya determinaba que lo dispuesto en el art. 15.5 ET surtiría efecto en el ámbito de las Administraciones Públicas y sus organismos autónomos, sin perjuicio de la aplicación en el empleo público de los principios de igualdad, mérito y capacidad, sin que pudiera ser obstáculo para proceder a la cobertura regular de los puestos de trabajo.

El art. 1.6 Ley 35/2010 ha modificado la Disposición adicional decimoquinta ET para extender la regla especial no solo al encadenamiento de contratos, sino también a la aplicación de los límites de duración del contrato por obra o servicio determinado. La nueva redacción ya no se refiere a los «organismos autónomos» sino, de forma más extensiva, a «sus organismos públicos vinculados o dependientes», y además (corrigiendo aquí el texto del Real Decreto-Ley 10/2010), ha añadido una regla adicional que toma de la jurisprudencia: que el trabajador continuará desempeñando el puesto de trabajo hasta su cobertura «regular» a través de los procedimientos ordinarios, es decir, no lo hace «fijo» pero sí indefinido.

En el encadenamiento de los contratos, además de no aplicarse a las modalidades de contratación del profesorado de las Universidades ni a otras modalidades legalmente previstas, solo se computará el ámbito de cada una de las Administraciones públicas, sin tener en cuenta los diversos organismos públicos, agencias y demás entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia. Por otro lado, se exime de la limitación de la duración máxima del contrato por obra o servicio determinado a los contratos celebrados por las Administraciones públicas y sus organismos públicos vinculados o dependientes, incluidas las Universidades, vinculados a un proyecto específico de investigación o de inversión de duración superior a tres años.

Estas concretas excepciones en la aplicación de esas reglas a las Administraciones públicas tratan de evitar la «fijeza» de trabajadores en el sector público no ingresados a través de los procedimientos ordinarios, pero también reflejan la dificultad del tratamiento de los empleos en el sector público más o menos «irregulares», y que son difícilmente eliminables, también en algunos casos en aras de una buena gestión administrativa. Ello explica estas excepciones que facilitan el uso de la contratación temporal por las Administraciones públicas, pero que contradicen el objetivo global de limitar el uso de la contratación temporal.

En suma, los cambios introducidos por la Ley 35/2010 en el régimen jurídico de la temporalidad han sido escasos y de alcance limitado; no parece que vayan a limitar directamente el excesivo uso de las modalidades de la contratación temporal. Puede ser que para la reducción de la contratación temporal el legislador haya confiado no tanto en la limitación y reducción de la licitud de los contratos temporales, sino sobre todo en «favorecer» la contratación indefinida, tratando de hacer más «atrayente» y para hacer menos rechazable el contrato de trabajo de duración indefinida, para que siga siendo -no solo de derecho sino también de hecho- el modelo ordinario y común de contratación laboral, y la reducción del espacio de licitud de los contratos temporales.

IV.  EL FAVORECIMIENTO DE UNA UTILIZACIÓN MÁS INTENSA Y EXTENSA DE LA CONTRATACIÓN INDEFINIDA

La Ley 35/2010 ha tratado de favorecer y de facilitar la contratación indefinida. Este es, sin duda, el propósito principal de la reforma, que trata de desincentivar indirectamente la contratación temporal, de modo que la misma «no valga la pena» al hacer más aceptable o aceptable la contratación indefinida. Aunque el uso extensivo de la contratación temporal pueda tener su base en algunas características de nuestro sistema productivo con actividades de alta temporalidad, ha respondido, ante todo, a la «huida» de la contratación indefinida, cuya regulación ha supuesto un fuerte incentivo para muchas empresas, para optar por una contratación temporal mucho más flexible, segura y «económica», sobre todo en el momento de la extinción.

La reforma ha mantenido la tradicional política de bonificaciones a la contratación indefinida, ahora de forma más selectiva, pero, sobre todo, ha modificado el régimen jurídico de la contratación indefinida para los poderes de gestión del empresario. A tal efecto, la Ley 35/2010 contiene cuatro medidas fundamentales: la revisión del régimen del despido objetivo para facilitar su «procedencia»; la reducción de los costes del despido objetivo en caso de su improcedencia; la ampliación de las facultades de modificación sustancial de condiciones de trabajo, a iniciativa del empresario, unilateral o pactada, incluidas las reducciones temporales de jornada. Con este conjunto de medidas que tratan de facilitar modificaciones organizativas y reestructuraciones de empresas, el legislador se propone que los empresarios no opten por contratos temporales y acepten de mejor grado una contratación de carácter indefinido.

La reforma del régimen jurídico del despido ha nacido con un pie forzado; aunque buena parte del debate social sobre la reforma se haya centrado en la reforma del despido, el legislador ha tratado de oscurecerla o, incluso, de ocultarla. El Preámbulo de la Ley 35/2010 afirma que «queda incólume la regulación del contrato indefinido de carácter ordinario». Como en reformas precedentes, se ha tratado de cambiar el régimen del despido, pero dejando incólume su elemento central, el tratamiento del despido disciplinario, que ha venido operando como régimen común del despido, aunque el legislador pretende que mediante la reforma pierda centralidad el instrumento del despido disciplinario para llevar a cabo medidas de reestructuración de la empresa. Buena parte de la complejidad y de la dificultad de la reforma del despido puede derivar de haber trazado de antemano una llamada «línea roja» de unas normas «intocables» o intangibles.

Nuestro marco legal en materia de despido responde a una lógica coherente en la exigencia de la justificación del despido y en las consecuencias que se derivan de la imputación o no de su causa o motivo al trabajador. El despido disciplinario cumple una función precisa como instrumento de autotutela frente a incumplimientos del trabajador y la protección frente a ese despido disciplinario trata de evitar el uso arbitrario de ese poder, y para ello exige para su ejercicio legítimo una causa justificadora, pero en cuya ausencia no impone la ineficacia del despido injustificado sino la reparación del daño ilícito que genera en el trabajador, mediante una indemnización tasada que depende solo del salario y la antigüedad del trabajador (dejando al margen los despidos discriminatorios o contrarios a derechos fundamentales). En el despido por razones económicas el legislador exige también la existencia de una causa justificadora, a falta de la cual se prevé la también reparación del daño ilícito, con la igual indemnización que la del despido disciplinario improcedente. En caso de ser justificado se prevé una indemnización de cuantía menor, también tasada, pero de distinta naturaleza, por la pérdida del empleo por una decisión lícita para la que está facultado el empresario.

De acuerdo al diseño legal, cuando existen las causas del despido objetivo el empresario está facultado para decidirlo. Ese despido ha de ser declarado procedente y autorizado, con un coste sustancialmente menor que el del despido improcedente, objetivo o disciplinario. Esto no ha sido así en buena parte de casos por las dificultades en la vía judicial y en el expediente de regulación de empleo de obtener el reconocimiento de la justificación objetiva del despido, lo que ha llevado a que el coste real de los despidos objetivos se acerque al del despido improcedente, incluso si existe causa y ésta no es un mero pretexto para desprenderse indebidamente de un trabajador cuyo puesto de trabajo sigue siendo necesario. Todo ello no ha disuadido o evitado el despido que el empresario ha considerado necesario, sino que éste, asumiendo el coste adicional correspondiente, hace que pierda relevancia la efectividad de la causa del despido, que se indemniza lo mismo, al margen de la posible existencia real de la causa económica.

Con frecuencia, para suprimir empleos innecesarios las empresas han optado por abonar indemnizaciones pactadas o canalizadas como despidos improcedentes, fórmula de despido libre indemnizado que ha hecho irrelevante la existencia de justa causa, al no someterse el despido a control judicial de fondo, alternativa que ha sido facilitada además por el art. 56.2 ET pero que ha encarecido notablemente los procesos de reestructuración de empresa. A este encarecimiento del coste del despido ha contribuido también el que en los despidos colectivos la fase de consulta y negociación se haya centrado en el incremento de las indemnizaciones económicas más allá de las legalmente previstas, que operan como umbrales mínimos para la negociación sucesiva de mayores indemnizaciones que pueden llegar a superar la indemnización por despido improcedente.

Las vías legalmente previstas para reducir personal no han funcionado, ni la regulación legal del despido injustificado ha sido suficientemente disuasoria para evitar esas extinciones contractuales. En España el despido ha sido más fácil pero más caro que en otros países de la Unión Europea, de modo que el marco legal no ha cumplido su función de ordenar y canalizar los despidos según su justificación, según imputación de la causa de justificación, y según su dimensión. «La realidad es muy distinta y la crisis lo ha puesto de manifiesto de una manera radical. Hay una distancia enorme entre la realidad y la norma, de forma que el despido real discurre al margen de las causas legales de extinción, aunque paradójicamente lo haga dentro de la legalidad» (DESDENTADO).

En la lógica del propio sistema, teniendo en cuenta el valor constitucional de protección frente al despido injustificado, la reforma debía pretender, ante todo, facilitar la justificación de los despidos «justificables», para impedir sobre todo arbitrariedades y abusos. Se propone «reforzar la causalidad de la extinción de los contratos de trabajo, canalizando su finalización hacia la vía que proceda en función de la causa real que motive su terminación», para evitar que las reducciones de plantilla se sigan canalizando a través de la vía de un incontrolado y costoso despido improcedente.

En esta línea, la reserva de intangibilidad que se formula sobre la contratación indefinida «de carácter ordinario», se ha referido solo al mantenimiento del régimen del despido disciplinario, institución que en la gestión de personal es hoy residual a diferencia de los más frecuentes reajustes de personal.

La reforma se enfrenta con fallos detectados del régimen de los despidos objetivos, su lentitud, su inseguridad, y el riesgo de un elevado coste. Ahora se dota al sistema de mayor celeridad e inmediatez, de más seguridad jurídica, respecto a lo primero, con modificaciones procedimentales de reducción de plazos en las consultas y en el preaviso, con la exclusión de la nulidad por motivos de forma, con la búsqueda de salidas a los impasses, o el intento de que el período de consultas en el despido colectivo se centre en el examen de las causas y de medidas de acompañamiento distintas a la compensación económica (manteniendo sin cambios sustanciales la autorización administrativa, pero previendo su control por la jurisdicción laboral), y ello para facilitar los reajustes de personal redundante y para permitir que, a través de los despidos objetivos, se canalicen las modificaciones estructurales, con incidencia en el mantenimiento de los empleos que la gestión de la empresa requiera.

Respecto a la seguridad jurídica, mediante una nueva definición de las causas de despido económico, tratando de corregir la restrictiva, cambiante y contradictoria interpretación judicial de esas causas. El legislador ha introducido una nueva definición de las causas para que estos despidos dejen de ser una ultima ratio, utilizables solo en circunstancias extraordinarias y graves, en las que, por el mantenimiento de los contratos, se ponga en peligro la viabilidad de la empresa. El despido objetivo sigue teniendo que estar justificado y ha de ser una medida proporcionada y razonable ante la necesidad de la empresa de suprimir el puesto de trabajo, pero una necesidad que ya no es imperiosa, ni ineludiblemente una medida de «salvamento» de la empresa, sino más bien un instrumento al servicio de una buena gestión.

La nueva definición de las causas económicas persiste en la idea de tipificar de forma cerrada ese tipo de causas, que en otros ordenamientos son abiertas y fruto de una larga evolución jurisprudencial. De nuevo, la ley distingue las causas económicas y las de carácter técnico, organizativo y de producción, y no se pone el acento en la seriedad o realidad de una modificación estructural que incide sobre el mantenimiento de los puestos de trabajo, sino en la modificación misma y su racionalidad económica. El control judicial sigue controlando el fondo, no solo de las consecuencias laborales de la modificación estructural, sino de la misma modificación estructural, y no desde la lógica de la dinámica del contrato, sino desde la lógica de una buena gestión económica de la empresa. El cambio no es la materia que se controla (que sigue incluyendo la decisión económica que incide sobre el mantenimiento de los puestos de trabajo) sino el grado menos intenso de ese control, pues el juez ha de verificar la «mínima racionalidad» de la medida que impida considerar esa modificación como un mero «pretexto» para conseguir la extinción de los contratos de trabajo (NOGLER).

La reducción del control judicial sobre la razón económica de la medida, trata de salir del laberinto conceptual en que se ha movido nuestra doctrina judicial sobre la funcionalidad o instrumentalidad de la medida de despido como medio de enfrentarse con la situación económica, presente y futura, de la empresa, una valoración difícil en el contexto económico actual y sobre la que el juez no tiene suficientes instrumentos de referencia. Se trata de limitar el control para reducir el notable margen de inseguridad sobre la probable decisión judicial, inseguridad que, en el caso francés, llevó a BLANCHARD a elaborar su conocida propuesta de contrato único, que basó en la dificultad de un control jurídico-judicial de decisiones económicas, que se solventaría evitando el control judicial del despido objetivo y concediendo en todo caso una indemnización por el cese, al margen y sin exigencia de su justificación. La reforma no ha aceptado las propuestas más o menos interesadas del contrato único y, aunque ha mantenido el control judicial de las decisiones económicas, ha reducido su rigor y alcance (y paralelamente el del control administrativo y sindical), al limitarlo a la realidad de la causa alegada y a la razonabilidad de la decisión extintiva, un control que se quiere de mínimos, en línea con la más reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, además, ha reducido la «gravedad» de las causas y ha ampliado su ámbito.

De conseguir la reforma su objetivo, la decisión judicial sería más rápida y segura y, sobre todo, sería más acorde a la lógica de una economía altamente competitiva, abriendo la vía de los despidos objetivos cuando concurran las causas económicas, técnicas, organizativas y productivas que el legislador ha tratado de clarificar y de ampliar. Sin embargo, la Ley 35/2010 se mueve en una lógica ambigua, cuando no contradictoria. El nuevo tratamiento del despido objetivo refleja una cierta desconfianza sobre que se logre canalizar esos despidos como justificados y, por ello, se ha ocupado también de reducir el coste del despido objetivo injustificado. Sin embargo, para lograr esa reducción el legislador ha optado por no revisar el importe ni el carácter tasado de las actuales indemnizaciones de despido, pero ha tratado de reducir el coste del despido objetivo con una sofisticada fórmula que ha dotado a la reforma de especial complejidad y que puede acentuar los desequilibrios y desigualdades en el mercado de trabajo.

Sin modificar el régimen indemnizatorio económico del art. 56 ET, la Ley 35/2010 trata de que la indemnización por despido improcedente prevista en ese artículo, desde ahora no se aplique a despidos objetivos formalmente improcedentes, mediante la muy notable ampliación de la modalidad de contrato para el fomento de la contratación indefinida, abierto prácticamente a todos y que puede convertirse en el tipo ordinario de contratación indefinida del trabajo, con la correlativa reducción del espacio de la «residual» contratación indefinida.

Como es sabido, la singularidad del contrato para el fomento de la contratación indefinida es la cuantía menor de la indemnización por despido objetivo improcedente (33 días por año de servicio con un máximo de 2 años), pero ello no ha tenido éxito en la reducción del exceso de temporalidad. La Ley 35/2010 quiere incentivarlo ampliando extraordinariamente su ámbito y confiriendo una mayor seguridad jurídica a su extinción, considerando improcedente y no nulo el despido si concurren defectos de forma o admitiendo un reconocimiento directo de su improcedencia, evitando el control judicial del despido objetivo (con deducción de la indemnización de 20 días a efectos de la indemnización de 33 días si se reconoce la improcedencia) evitando, al mismo tiempo, el abono del importe de los salarios de tramitación, con lo que se garantiza inmediatez y seguridad en la extinción del contrato, mediante el abono al trabajador de 13 días más por año de servicio, con un máximo de 2 años. La medida solo afecta a los contratos celebrados a partir del 18 de junio de 2010 y la ampliación y generalización de esta modalidad contractual podría ser el anuncio de una futura modificación de mayor alcance del tratamiento económico del despido injustificado.

La Ley 35/2010 también se ha propuesto abaratar el coste del despido objetivo mediante la previsión de asunción de una parte (8 días por año de servicio) del coste de la indemnización para los despidos objetivos individuales o colectivos por el Fondo de Garantía Salarial, a todos los nuevos contratos de contratación indefinida (ordinarios y de fomento) celebrados a partir del 18 de junio de 2010 y que tengan una duración superior a un año. Según la disposición transitoria tercera de la Ley 35/2010, esta medida será de aplicación hasta la entrada en vigor del funcionamiento del Fondo de Capitalización previsto en la disposición adicional décima.

Ese Fondo de Capitalización, una vez establecido, abonará al trabajador las cantidades acumuladas a su favor en el mismo en los supuestos de despido y movilidad geográfica, reduciendo, en caso de despido, la indemnización empresarial en un número de días por año de servicio -número equivalente al que se determine para la constitución del Fondo- y habrá de ser operativo a partir del 1 de enero de 2012. Ese «abaratamiento» del coste del despido se extiende a todo tipo de indemnización por despido, no solo al objetivo sino también al disciplinario, aunque su operatividad solo será efectiva a medio o largo plazo.

En suma, la reforma se ha movido en un difícil equilibrio entre acentuar la causalidad del despido, para facilitar su recto ejercicio, y el tolerar despidos objetivos sin necesidad de controlar la causa, mediante la reducción de la indemnización correspondiente. Se ha facilitado el despido objetivo como cauce seguro, rápido y con un coste razonable, pero por si ese cauce no funcionara satisfactoriamente (o no se quiere exteriorizar la situación económica de la empresa) el legislador ha propiciado una reducción sensible del coste del despido objetivo improcedente. La experiencia demostrará cuál de estos dos mecanismos predominará, lo que dependerá en buena parte de la actitud de los actores y, muy en particular, de los jueces de lo social, hasta ahora reticentes en la aplicación de reformas flexibilizadoras del despido, posiblemente por las graves consecuencias que entre nosotros tiene la pérdida de de trabajo.

La reforma, aparte de la redefinición de las causas, ha incidido poco en el procedimiento de los despidos colectivos. Introduce leves cambios en el párrafo segundo del número 6 del art. 51, para precisar que la autorización administrativa procederá cuando de la documentación obrante se desprenda que concurre la causa alegada por el empresario y la razonabilidad de la medida (sin referirse ahora a su «necesidad»), reduciendo el espacio de control administrativo, a lo que puede contribuir, además, la encomienda de su revisión a la jurisdicción social. Por otra parte, en el encargo de la reforma del procedimiento de regulación de empleo ha de incluirse que el proceso de consulta/negociación se limite a las causas motivadoras de los despidos, a la posibilidad de evitar o reducir sus efectos y a las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias, o sea, un posible plan social de acompañamiento de los despedidos, para salir de la lógica actual de la negociación del incremento de las indemnizaciones legales.

Otra reforma que ha afectado también al despido, y que ha introducido ex novo la Ley 35/2010, es la que se propone reducir los índices de absentismo. Su disposición adicional decimonovena, sobre «mejora» de la gestión de la incapacidad temporal, con el objeto de acentuar el control sobre las bajas por incapacidad temporal en contingencias comunes, ha modificado tres preceptos de la Ley General de Seguridad Social. Ahora se permite a las mutuas patronales destinar parte de los excedentes obtenidos en la gestión de la prestación a la reducción de cotizaciones, una vez reducidos los costes de la incapacidad temporal, también en aplicación de planes pactados que flexibilicen cambios de puestos de trabajo de los trabajadores afectados por enfermedad común y que mejoren el control del absentismo injustificado, pero se les impone asumir a su cargo (sin perjuicio de su posible resarcimiento posterior) el coste de pruebas diagnósticas, tratamientos y procesos de recuperación funcional, para evitar la «prolongación innecesaria» de los procesos de baja temporal.

Por otro lado, se faculta a la inspección médica y a los servicios públicos de salud para solicitar la remisión de los datos médicos necesarios para el ejercicio de sus competencias que obren en poder de las entidades gestoras de la Seguridad Social, y se reconoce al INSS o al Instituto Social de la Marina, a través de sus médicos e inspectores, las mismas competencias que a la inspección de servicios sanitarios para emitir un alta médica a todos los efectos. Se trata con ello de acentuar el control de la realidad de las bajas, pero también de prever medidas para que no se prolonguen innecesariamente, favoreciendo la pronta recuperación del trabajador, reduciendo las cuestionadas altas cifras de absentismo, que ya en parte la crisis de empleo había reducido.

Junto a ello, la Ley 35/2010 ha dado nueva redacción a la letra d) del art. 52 ET, en relación al despido objetivo por faltas de asistencias al trabajo, justificadas pero intermitentes. Como es sabido, ese precepto hace referencia al porcentaje de jornadas perdidas, un índice «subjetivo» de absentismo, pero también a un índice «objetivo» de absentismo respecto a la totalidad de la plantilla del centro de trabajo, que supere el 5 por ciento en igual período de tiempo, exigiendo «un parámetro de absentismo que la Ley considera como índice máximo de tolerancia, por encima del cual el equilibrio laboral se rompe (STSJ Madrid, de 25 de Mayo de 2004). Además, el precepto menciona una serie de faltas de asistencia que no podían ser objeto de cómputo, pero sin aclarar si esa exclusión afectaba, como parece lo más lógico (BELTRAN DE HEREDIA), al índice individual o subjetivo o también al índice objetivo. Algunas sentencias de suplicación habían considerado que el descuento había de referirse solo a la faltas de asistencia del trabajador individual, pero no al absentismo total de la plantilla, sin embargo, la STS 23 de Enero de 2007, ha estimado que las ausencias que no se computan para el trabajador tampoco deben tenerse en cuenta para determinar el absentismo total de la plantilla. La Ley 35/2010, que ha reducido ese índice objetivo del 5 al 2,5 por ciento, no ha aprovechado la ocasión para esclarecer definitivamente si el no cómputo de determinadas ausencias se refiere al concreto trabajador o al conjunto de la plantilla del centro de trabajo. En todo caso, es evidente que la intención del legislador ha sido facilitar la operatividad del despido por «excesiva morbilidad» y absentismo.

Examinada en su conjunto, no es seguro que la reforma del marco legal del despido haya corregido los «fuertes incentivos» a la contratación temporal (TREU), que origina el tratamiento actual de los contratos indefinidos y que produzca a corto plazo una reducción sensible de los niveles de temporalidad, en la medida que se siga tolerando la contratación temporal «acausal», la cual sigue ofreciendo mayor flexibilidad, seguridad, y menor coste en la gestión dinámica de los recursos humanos, aunque con un notable descenso de la calidad de los empleos.

V.  FLEXIBILIDAD INTERNA Y EFICACIA DEL CONVENIO COLECTIVO

El Capítulo II de la Ley 35/2010 contiene «medidas para favorecer la flexibilidad interna negociada en las empresas y para fomentar el uso de la reducción de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo».

La reducción de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo ya ha venido siendo utilizada entre nosotros como posible alternativa al despido en los expedientes de regulación de empleo, para facilitar un mejor ajuste entre el trabajo contratado y la necesidad de ese trabajo, permitiendo la conservación del contrato y el mantenimiento del empleo aunque en forma parcial, con reducción para el empresario del coste salarial y de la protección social, y una cobertura social para los trabajadores afectados. Esta figura no se había previsto expresamente en el Estatuto de los Trabajadores, carecía de tratamiento especifico, y, desde luego, no podía ser impuesta unilateralmente por el empresario (también por la prohibición de imposición de contrato a tiempo parcial) pero era posible, a iniciativa del empresario, en un acuerdo en un expediente de regulación de empleo, como alternativa al despido colectivo o a la suspensión colectiva del contrato y, en cuanto autorizada administrativamente, su cobertura social podía obtenerse con los límites establecidos en los arts. 203 y 208 LGSS.

Era un instrumento poco utilizado, que la crisis ha puesto de actualidad a la vista del éxito en Alemania del Kurzarbeit. «Para garantizar la continuidad de la empresa y de los puestos de trabajo» el reciente Real Decreto Ley 2/2009 y la sucesiva Ley 27/2009 habían previsto la bonificación al 50% de las cotizaciones empresariales por contingencias comunes en caso de reducción de jornadas autorizadas en expedientes de regulación de empleo, y la llamada «reposición» del derecho a la prestación de desempleo, tratando así de fomentar su uso como alternativa preferible al despido. La Ley 35/2010 también se ha propuesto facilitar y favorecer la reducción temporal de jornada, dándole un tratamiento especifico en el nuevo apartado 2 del art. 47 ET, modificando el régimen jurídico del desempleo para asegurar la cobertura de la pérdida de salarios del trabajador y dando una nueva redacción al art. 9 Ley 35/2010 en relación con las bonificaciones de cuotas o el derecho de reposición de las prestaciones de desempleo.

La reducción temporal de jornada se ha incluido en el art. 47 ET con lo que en su tratamiento causal y procedimental se asimila a la figura de la suspensión colectiva. También ha de implantarse «a iniciativa del empresario» y se remite al procedimiento de despidos colectivos del art. 51 ET, por lo que la modificación flexibilizadora de este último también facilitará la introducción de reducciones temporales de jornada.

En el tratamiento específico de la reducción temporal de jornada se determina su necesaria temporalidad (aun sin fijación expresa de plazos, pero excluyendo que se extienda en el contrato temporal a todo el período que resta de la vigencia del mismo), se establece una horquilla de reducción (entre un 30 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo) que se computará sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Ello permitirá una diversidad de modalidades que tendrá como límite la suspensión temporal del contrato. Junto a ello, la nueva redacción de los arts. 203. 2 y 3 y del apartado 1.3 del art. 208 LGSS han previsto expresamente la cobertura de la reducción temporal de la jornada autorizada, como desempleo parcial cuando sea una reducción de la jornada diaria ordinaria, y como desempleo total en otro caso.

Sería deseable que la reducción temporal de jornada cumpliera el objetivo perseguido de asegurar el mantenimiento de puestos de trabajo permanentes como transitoria alternativa al despido, para corregir situaciones temporales de excedentes de mano de obra y no se convierta, como ha sido a veces, en una vía previa para futuros e irremediables despidos. La valoración de esta concreta reforma dependerá así del grado de conservación de forma estable de los contratos de trabajo, al terminar esa situación temporal (GONZALEZ ORTEGA).

En el régimen jurídico de la movilidad geográfica y de la modificación sustancial de condiciones de trabajo contiene importantes novedades el Capítulo II de la Ley 35/2010.

La referencia a la «flexibilidad interna negociada» expresa un método, el negocial, y un ámbito, lo interno, o sea, opera dentro del desarrollo del programa contractual. La llamada flexibilidad interna no es un concepto jurídico y tiene cierto significado dialéctico respecto a la llamada flexibilidad externa, que se refiere a las entradas y salidas en el contrato de trabajo. La flexibilidad interna opera en el marco del subsistente contrato de trabajo, afecta al ejercicio de poderes empresariales, y describe el margen de disposición tanto del poder «ordinario» de dirección, como de su posible ampliación a través de las modificaciones de condiciones de trabajo sustanciales, que pueden ser impuestas, aun sin la aceptación del trabajador afectado (lo que supone una modificación o novación contractual), con ciertos condicionamientos objetivos o causales y procedimentales, mediante obligaciones o cargas de información, consulta y negociación con los representantes de los trabajadores.

La Ley 35/2010 no ha contemplado todos los aspectos de la llamada movilidad funcional y solo afecta a ciertas modificaciones de los arts. 40 ET (movilidad geográfica) y 41 ET (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo) y del art. 82.3 ET, sobre cláusulas de inaplicación salarial. El legislador se propone ampliar «las posibilidades de flexibilidad interna en las empresas que ofrece la legislación actual», entendiendo que como la misma no facilitaba la introducción de modificaciones estructurales en los contratos de trabajo en curso, ha incentivado la contratación temporal como medio para poder introducir fácilmente esas modificaciones y que ha provocado que el despido haya operado para introducir modificaciones organizativas y reestructuraciones de las empresas, al ser una vía más fácil y segura que la modificación sustancial de las condiciones de trabajo. La ampliación de la flexibilidad interna y de los poderes de gestión empresarial se propone así favorecer la adaptación de las condiciones de trabajo o las circunstancias de la producción, sin realizar ajustes del volumen de empleo, facilitando el mantenimiento de los puestos de trabajo y, a la vez, suministrando instrumentos de mejora de la gestión y competitividad de las empresas, con el posible menor sacrificio de los derechos del trabajador afectado.

Las modificaciones que se introducen en esos preceptos del Estatuto de los Trabajadores son fundamentalmente de procedimiento («se persigue dotar al procedimiento de mayor agilidad y eficacia»). Así, la reducción de plazos de la consulta, que ahora no ha de ser superior a 15 días, la solución de los supuestos de inexistencia de representación colectiva mediante la designación de una representación ad hoc y, sobre todo, tratar de superar las situaciones de falta de acuerdo en el período de consultas. La Ley 35/2010 potencia el uso de los de medios convencionales extrajudiciales de solución de conflictos para evitar situaciones de bloqueo que impidan la implantación de cambios en las condiciones de trabajo cuando los justifiquen probadas razones económicas, técnicas, organizativas o de producción, pero el trabajador conserva el derecho a optar por la extinción indemnizada de su contrato, en la lógica propia de la llamada «denuncia modificativa».

Aunque la Ley 35/2010 no ha modificado la descripción de las causas que pueden justificar que el empresario acuerde una movilidad geográfica o modificaciones sustanciales, la nueva definición del art. 51 ET de las causas económicas, técnicas, organizativas y de producción habrá de influir en la interpretación del alcance de esas causas en los arts. 40 y 41 ET, pues lo que puede justificar la extinción del contrato debe permitir -facilitando la conservación del negocio jurídico- decidir su modificación sustancial, aún más cuando el trabajador tiene derecho a extinguir unilateralmente el contrato con la correspondiente indemnización.

Además, el legislador ha tratado de hacer más operativa la vía del art. 41 ET, en una nueva redacción completa del precepto, en la que, junto a los mencionados cambios de procedimiento, ha ampliado la materia objeto de modificaciones sustanciales (al incluir también la distribución del tiempo de trabajo) y ha establecido una nueva delimitación entre las modificaciones sustanciales de carácter individual aplicables por el empresario unilateral y directamente, sin control colectivo, y las de carácter colectivo. Dentro de las primeras se incluyen no sólo, como antes, las condiciones de trabajo disfrutadas a título individual sino, en relación a las modificaciones funcionales y de horario de trabajo, las colectivas o plurales de menor dimensión, y que afectan en un determinado período de tiempo a un número reducido de trabajadores.

La definición de las modificaciones sustanciales de carácter colectivo se mantiene, pero ahora se distingue entre esas modificaciones colectivas y la modificación o inaplicación temporal de condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos de sector o empresariales.

Respecto a las modificaciones colectivas, se mantiene el régimen precedente, salvo la reducción del período de consultas, la citada previsión de representación ad hoc en caso de falta de representantes legales y la posibilidad de «sustituir» la consulta por un procedimiento de mediación o arbitraje. En estos casos, la falta de acuerdo en el período de consultas no impide la adopción unilateral por el empresario de la modificación, sin perjuicio de la revisión judicial de su decisión en un proceso de conflicto colectivo, lo que limita la posibilidad de impugnación individual. A ello se une el establecimiento de una presunción legal de concurrencia de causas justificativas en el acuerdo, que solo permite la impugnación judicial alegando dolo, fraude o coacción en su conclusión. Con ello se dota de mayor seguridad y grado confianza la introducción de estas modificaciones con vocación de permanencia.

La modificación (o inaplicación temporal) de condiciones de trabajo reguladas en un convenio colectivo estatutario se regula en el nuevo número 6 del art. 41 ET. La Ley ha tratado, en palabras de su preámbulo, de «establecer los supuestos y condiciones en los que puede ser necesaria una inaplicación excepcional de lo establecido en un convenio colectivo como medio para evitar la destrucción de puestos de trabajo». No se trata de una modificación del convenio colectivo, que mantiene su vigencia inalterada, sino de la inaplicabilidad parcial de su contenido en una concreta empresa o centro de trabajo, sustituyendo condiciones de trabajo reguladas en el convenio por otras condiciones pactadas que operarán temporalmente, con un plazo máximo que no puede exceder del de la vigencia del convenio colectivo en cuestión. El tema afecta a la eficacia vinculante del convenio colectivo, que ha de respetar el empresario incluido en su ámbito. La temporalidad del convenio debería permitir la permanente adaptabilidad de sus reglas a los cambios sobrevenidos de circunstancias, aunque la peculiar regulación de su ultraactividad ha dado a la continuidad de sus reglas una particular rigidez, lo que solo podría corregirse con una reforma más a fondo de la contratación colectiva, que la Ley 35/2010 no aborda, pero promete.

La medida puede acordarse «en todo momento» pero «por acuerdo». El nuevo art. 41.6 ET no permite, a diferencia de las genuinas modificaciones colectivas, que el empresario adopte la medida unilateralmente y exige en todo caso la existencia de un acuerdo a nivel de empresa, aplicándose también la presunción de «que concurren las causas justificativas», evitando así un control judicial de fondo. En el proceso de diálogo social se trató de solventar la situación de falta de acuerdo a través de la introducción de un arbitraje obligatorio, lo que ni el Real Decreto-Ley 10/2010 ni la Ley 35/2010 han establecido. Sin embargo, el párrafo segundo del art. 41. 6 ET ordena a la negociación colectiva intersectorial establecer los procedimientos «de aplicación general y directa» para «solventar» los desacuerdos al respecto, incluido el «compromiso previo» de someterse a un arbitraje vinculante, otorgando al laudo arbitral el mismo efecto que el acuerdo fracasado, y limitando su recurribilidad conforme a lo previsto en el art. 91 ET.

Son significativos los cambios introducidos en la nueva redacción del art. 82.3 ET sobre «descuelgue» o inaplicación del régimen salarial previsto en convenios colectivos de ámbito superior de la empresa «cuando la situación y perspectivas económicas de la empresa pudieran verse dañadas como consecuencia de tal aplicación, afectando a las posibilidades de mantenimiento del empleo en la empresa». Para facilitar esos descuelgues, se «descentralizan» las «cláusulas de descuelgue» que hasta ahora las podían establecer los convenios colectivos de ámbito superior a la empresa; solo en su ausencia, se permitía que pudiera negociarse a nivel de empresa y, de no existir acuerdo, la cuestión era solventada por la comisión paritaria del convenio colectivo.

Esa comisión paritaria ha quedado desplazada del procedimiento, aunque haya de ser informada de la medida adoptada. El descuelgue se encomienda ahora a un acuerdo a nivel de empresa y se hace más fácil porque ya no se exige que los salarios convencionales pongan en peligro la estabilidad de la empresa y basta que afecten a las posibilidades de mantenimiento del empleo. La nueva redacción del art. 82.3 ET se remite en el procedimiento al art. 41.4 ET y establece que el «acuerdo de inaplicación» programe la recuperación de los niveles salariales convencionales y como límite temporal la propia vigencia del convenio, con un máximo de tres años, y advierte que el descuelgue no puede generar discriminaciones por razón de género. Para las situaciones de desacuerdo el legislador, de nuevo, encomienda a los acuerdos interprofesionales el establecer procedimientos de mediación o arbitraje para solventarlas, confirmando el propósito declarado de favorecer «la utilización de medios extrajudiciales de solución de discrepancias».

Ello lo confirma la modificación del art. 85.3 c) ET que incluye dentro del «contenido mínimo» del convenio colectivo el establecimiento de procedimientos «para solventar de manera efectiva» las discrepancias que puedan surgir en la negociación de la modificación sustancial de condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos y de la no aplicación del régimen salarial del art. 82.3 ET, adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan en los acuerdos interprofesionales de ámbito estatal o autonómico.

La eficacia de todas estas medidas de flexibilidad interna se hace depender así de la efectividad de los mecanismos convencionales de solución de desacuerdos en el procedimiento de consulta y de su aceptación social, en cuanto eviten medidas de conflicto.

Las reformas legales examinadas hasta aquí, inciden en la dinámica del contrato de trabajo. Responden, como ya se ha dicho, a la intención de hacer más atractiva o menos rechazable la contratación de carácter indefinido (sobre todo su modalidad «para el fomento»), de facilitar las reorganizaciones y reestructuraciones de empresas con mantenimiento de los empleos, sin tener que acudir a extinciones contractuales, y de posibilitar la extinciones por necesidades de la empresa. Salvo las escasas restricciones introducidas a la contratación temporal, las medidas adoptadas amplían poderes y facultades empresariales, sometiéndolos a un «aligerado» test de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, con un papel relevante del control colectivo de las medidas de alcance colectivo, aunque promoviendo mecanismos alternativos de solución de conflictos, que suponen, junto a la nueva definición de los despidos objetivos, una reducción del espacio de control judicial de fondo del despido. Todo ello ha supuesto una reordenación del régimen jurídico del contrato de trabajo, otorgándole mayor dinamismo y adaptabilidad y, globalmente, del mercado de trabajo, con vistas a incrementar el número y calidad de los empleos.

VI.  LA REORDENACIÓN DEL MERCADO DE TRABAJO

La Ley 34/2006 incluye otras medidas complementarias que no afectan a la dinámica del contrato de trabajo, pero que responden a un propósito de reordenación del mercado de trabajo, de mejorar su funcionamiento y hacerlo más fluido, de corregir desequilibrios distintos al exceso de temporalidad, de evitar el mantenimiento de discriminaciones y de favorecer el empleo de las personas con dificultad de acceso al mercado de trabajo, de mejorar la calidad de la mano de obra favoreciendo la formación profesional y la empleabilidad, de corregir conductas desviadas de los actores en ese mercado y facilitar mecanismos eficaces de intermediación y mediación en el mismo. A ello se destinan los capítulos III y IV de la Ley 35/2010, y buena parte de sus numerosas disposiciones adicionales. Se trata de medidas heterogéneas, pero todas ellas con vistas a favorecer un funcionamiento mejor del mercado de trabajo, a reducir sus desequilibrios y desigualdades y a mejorar la calidad de los empleos.

El Capítulo IV se propone perfeccionar el funcionamiento del mercado de trabajo mediante la mejora de la intermediación y la mediación laboral, y que se justifica para «fomentar las oportunidades de acceder a un empleo por parte de las personas desempleadas».

Se establece un nuevo marco jurídico para las agencias privadas de colocación, aprovechando la reciente ratificación del Convenio núm. 181 OIT, el cual cumple un doble objetivo: por un lado, proteger a los trabajadores frente a posibles abusos de esas agencias, asegurando respecto a ellos su gratuidad, obligando a los Estados a regularlas y a someterlas a autorizaciones a licencia y asegurando su cooperación con los servicios públicos de empleo, y por otro lado, trata de liberalizarlas, al admitir el, hasta ahora vedado, posible carácter lucrativo de las agencias de colocación privadas. El art. 16 ET prohibía «la existencia de agencias de colocación con fines lucrativos». La Ley 35/2010 lo modifica para no exigir autorizar el carácter no lucrativo de las agencias de colocación, además, un nuevo art. 21 bis) de la Ley 56/2003 de Empleo las define ahora como «con o sin ánimo de lucro». Estos cambios legales permitirán un «florecimiento» de las agencias privadas de colocación, aunque su generalización plantea el problema de su relación con los servicios públicos de empleo y del papel de éstos.

La Ley 35/2010 deja claro que, aunque la colocación pueda ser ahora objeto de un negocio privado, se mantiene «la dimensión pública de la intermediación laboral»; trata, incluso, de asegurar lo que denomina «la centralidad de los Servicios Públicos de Empleo», que no se propone debilitar, es más, la disposición adicional decimoséptima declara que el Gobierno seguirá reforzando esos servicios públicos, mejorando sus recursos humanos, tecnológicos y organizativos y la red de oficinas, incrementando la coordinación y eficacia entre los estatales y autonómicos para promover los cambios en el acceso y la mejora en el empleo. La reforma introducida en la Ley 56/2003, de Empleo, ha tratado de diseñar las nuevas relaciones entre los Servicios Públicos de Empleo y las agencias privadas de colocación, definiendo para ello la intermediación laboral (que abarca no solo la colocación, sino la recolocación y otras actuaciones relacionadas con la búsqueda de empleo, como la orientación profesional y la selección profesional), declarando que, con independencia de quien la realice, «tiene la consideración de un servicio de carácter público». Además, mantiene la exigencia de autorización y establece unas obligaciones específicas a las agencias frente a los trabajadores, como el respeto de la intimidad y la no discriminación, y la coordinación y comunicación telemática con los servicios públicos de empleo.

Algunas materias seguirán siendo de competencia exclusiva o propia de los servicios públicos de empleo, como la aplicación de políticas activas de empleo o la gestión de las prestaciones de desempleo. Por su parte, los solicitantes y beneficiarios de las prestaciones y subsidios por desempleo deberán inscribirse y mantener la inscripción como demandantes de empleo en los servicios públicos de empleo, sin perjuicio de poder requerir también los servicios de las agencias de colocación.

Otras funciones de carácter público podrán encomendarse a las agencias privadas de colocación como entidades colaboradoras de los servicios públicos de empleo, mediante la suscripción del correspondiente convenio de colaboración. Ello incluye un papel de las agencias privadas respecto al control del cumplimiento de las obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de las prestaciones de desempleo (que otros preceptos de la Ley 35/2010 han reforzado), pero las medidas que procedan, a consecuencia de ese control, solo podrán adoptarse por los servicios públicos de empleo. Dado el nuevo papel de las agencias privadas de colocación, se modifica el apartado 1 del art. 231 LGSS sobre obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo para ampliarlas respecto a las agencias de colocación colaboradoras con los servicios públicos de empleo, a efectos de comparecer el desempleado cuando haya sido requerido ante esas agencias de colocación o de devolver a las mismas el justificante de haber comparecido para cubrir la oferta de empleo facilitada por la agencia.

La Ley 35/2010 ha modificado el régimen jurídico del trabajo a través de empresas de trabajo temporal, apoyándose en la necesidad de transposición de la Directiva 2008/104/CE. Esta directiva tiene un doble objetivo, proteger a los trabajadores cedidos, mediante la aplicación del principio de igualdad de trato, y permitir la actuación de las empresas de trabajo temporal como instrumento «para contribuir eficazmente a la creación de empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo». Esta doble dimensión protectora y liberalizadora de la directiva se refleja en la Ley 14/1994 que establece mejoras y precisiones en la aplicación de la igualdad de trato, en el acceso a los servicios sociales de la empresa usuaria y en los derechos de información de las representaciones colectivas pero que, sobre todo, ha ampliado el espacio de actuación de las empresas de trabajo temporal, reduciendo las precedentes restricciones o prohibiciones del recurso a la cesión temporal de trabajadores por empresas de trabajo temporal.

La Directiva 2008/104, que exige que esas restricciones o prohibiciones estén justificadas exclusivamente por razones de interés general, en protección de los trabajadores cedidos por exigencias de seguridad y salud en el trabajo, o para garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y evitar posibles abusos. Entre nosotros, esas restricciones o prohibiciones eran muy extensas y la nueva disposición adicional segunda de la Ley 14/1994 contiene un listado exhaustivo de trabajos en actividades de especial peligrosidad sobre los que no podrán celebrarse contratos de puesta a disposición, y encomienda a la contratación colectiva intersectorial de ámbito estatal en otras actividades, determinar ciertas tareas excluidas por su riesgo para la seguridad y salud en el trabajo, limitación que ha de ser fundamentada en un informe razonado. A partir del 1 de abril de 2011 se podrán celebrar contratos de puesta a disposición en esas actividades económicas, salvo las tareas expresamente prohibidas, estableciendo medidas adicionales para asegurar la prevención de riesgos en esas actividades. Para el resto de actividades productivas «no peligrosas», la nueva disposición adicional cuarta de la Ley 14/1994 suprime, a partir del 1 de enero de 2011, todas las limitaciones o prohibiciones actualmente vigentes para la celebración de contratos de puesta a disposición por las empresas de trabajo temporal, incluidas las referentes a los contratos del sector público y establece que a partir de esa fecha solo serán validas las limitaciones o prohibiciones que se justifiquen por razones de interés general para la protección de los trabajadores cedidos, garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y evitar posibles abusos. Se amplían de forma considerable las actividades productivas en las que se pueden utilizar trabajadores contratados a través de las empresas de trabajo temporal, especialmente en las Administraciones Públicas, la construcción, la agricultura, la minería e industrias extractivas, que hasta ahora habían sido excluidas.

Se ha modificado asimismo la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social para adaptar la tipificación de las sanciones a la nueva regulación de las empresas de trabajo temporal y de las agencias de colocación. Con ello se pretende asegurar la calidad de los servicios de empleo prestados por estas entidades, de modo que contribuyan al buen y fluido funcionamiento del mercado de trabajo.

La mejora de la calidad del mercado de trabajo y la corrección de sus desequilibrios, se refleja también en una serie dispersa de medidas contenidas en la Ley 35/2010 para favorecer el empleo de los sectores con más dificultad de acceso al mismo. A ello responden las medidas contenidas en el capítulo III «para favorecer el empleo de los jóvenes y de las personas desempleadas». El art. 10 se refiere a bonificaciones de cuotas para la contratación indefinida, que operarán en los contratos celebrados hasta el 31 de diciembre de 2011 y que suponen una reforma del programa de fomento de empleo de la Ley 43/2006, derogando parte de su articulado para centrarse en nuevos colectivos cuya contratación se incentiva, tratando de nuevo de concentrar y racionalizar las políticas de incentivos a la contratación indefinida, aunque acentuando la coyunturalidad de las medidas.

En síntesis, se ha suprimido el anterior plan extraordinario, se mantiene el plan de mantenimiento del empleo y de igualdad de oportunidades y se ha reducido notablemente el espacio del anterior plan ordinario. La novedad más importante es el haberse centrado en colectivos más desfavorecidos como mujeres, discapacitados, violencia de género doméstica, y trabajadores en situación de exclusión social. En este sentido, la reforma acierta en «la concreción y mejor selección de los colectivos cuyo contrato se incentiva», «señalizando» los colectivos con mayores dificultades de empleo (PÉREZ DEL PRADO).

Se trata de medidas coyunturales, pero con una cierta vocación de futuro, pues la disposición adicional duodécima de la Ley 35/2010 encarga al Gobierno evaluar el funcionamiento de esas medidas para favorecer el empleo de los jóvenes y de las personas desempleadas, incluyendo el impacto de género de las mismas, a cuya vista y en función de la evolución del empleo durante 2010 y 2011 el Gobierno adoptará «las medidas que correspondan sobre su prórroga o modificación». Asimismo, la disposición adicional novena obliga al Gobierno a presentar al Congreso de los Diputados «un Informe Anual de Evaluación y seguimiento económico de las bonificaciones a la contratación con el fin de conocer la efectividad de las medidas, a fin de ajustar las políticas activas a la realidad del mercado laboral».

Otras medidas correctoras de los desequilibrios del mercado de trabajo tratan de evitar discriminaciones en el empleo. A lo largo de la Ley 35/2010 se contienen diversas referencias a la interdicción de discriminaciones, así, por ejemplo, se especifica esa interdicción respecto a las agencias de colocación o respecto a las empresas de trabajo temporal, pero además, la disposición adicional undécima se refiere específicamente a la igualdad de género, dando una nueva redacción al párrafo primero, del apartado 1 de su art. 17, así como a apartados de sus arts. 22, 23 y 24, todos del Estatuto de los Trabajadores, para asegurar la ausencia de discriminación directa o indirecta entre trabajadores mujeres y hombres en materia de definición de categorías o grupos profesionales, la promoción y formación profesional en el trabajo y los ascensos. La Ley 35/2010 contiene, además, referencias a la protección del empleo de las personas con discapacidad (disposición adicional vigésimo cuarta), y en relación principalmente con las personas que realizan servicios de hogar familiar (mayoritariamente mujeres) se establece un límite a la prestación salarial en especie (reformando el apartado 1 del art. 26 ET).

Especial atención dedica el legislador a favorecer el empleo de los jóvenes. A tal objeto sirve, aun a costa de acentuar la precariedad como primera fase de su acceso al mercado de trabajo, la reforma ampliatoria de los contratos formativos, dando nueva redacción al art. 11 ET, incluyendo también una reforma correlativa de la LGSS para asegurar la protección por la Seguridad Social de esos contratos, incluido el desempleo. Además, el art. 11 de la Ley 35/2010 contiene bonificaciones específicas para los contratos para la formación celebrados a partir de la entrada en vigor de la Ley y hasta el 31 de diciembre de 2011, siempre que supongan incremento de plantilla. La Ley 35/2010 contiene también otras medidas que beneficiarán principalmente a los jóvenes y que se refieren a la formación: favorecer la formación teórica en los contratos para la formación, especialmente en las pequeñas empresas; prever planes de formación profesional específicos para jóvenes y personas desempleadas, que contribuyan a su incorporación en el mercado de trabajo; implantar el sistema nacional de cualificaciones y formación profesional «adecuando las ofertas formativas a los requerimientos de la producción y del empleo, a través de acciones formativas evaluables y certificables», y reconocer, dentro del derecho a la promoción y formación en el trabajo, el «desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad». Se trata de un conjunto de medidas para la mejora de la empleabilidad a través de acciones formativas que, aunque no limitadas a los jóvenes, mejorarán su deficiente nivel de cualificación, con mejora de la calidad de los empleos y del mercado de trabajo.

Para mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo, la Ley 35/2010 trata de hacer más limpio y transparente el funcionamiento de ese mercado, evitando conductas desviadas o, incluso, abusos de los actores en ese mercado, las empresas y los propios trabajadores. A esta filosofía responden las medidas ya examinadas en materia de absentismo, pero también el reforzamiento del cumplimiento de las obligaciones de los beneficiarios de las prestaciones de desempleo, tanto en cuanto al rechazo de empleos ofrecidos o a la negativa a participar en programas de inserción profesional o acciones formación profesional, tipificando nuevas infracciones en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En esta línea, la disposición adicional sexta de la Ley 35/2010 ha encomendado al Gobierno adoptar «las medidas necesarias para reformar la normativa que regula las prestaciones por desempleo con el objetivo de aumentar la vinculación de éstas con las políticas activas de empleo». Por otro lado, con vistas a la mejora «ética» del mercado de trabajo, la Ley 35/2010 asigna específicamente a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, incluir en su plan integrado de actuación el control de la discriminación salarial de género, de los contratos temporales sin causa -con impulso de su transformación en indefinido-, y de la utilización correcta de los contratos formativos o de la cesión ilegal de trabajadores.

En suma, todas estas variadas reformas legislativas deben contribuir a que nuestro mercado de trabajo funcione con mayor fluidez, opere con menos desequilibrios, sea más transparente, mejore la calidad del empleo, también al incrementar la empleabilidad de los trabajadores, y evite conductas desviadas y abusos por parte de los que intervienen en ese mercado.

Examinadas en su conjunto, las diversas y numerosas modificaciones legislativas que contiene la Ley 35/2010 suponen innovaciones importantes en aspectos que afectan sobre todo al desarrollo y a la dinámica del contrato de trabajo. No es fácil hacer una previsión sobre si tendrá éxito en su propósito de reducir sensiblemente el espacio de contratación temporal, pues estos contratos siguen siendo alternativa a los de carácter indefinido. Sin embargo, la facilitación de los despidos objetivos, la ampliación de los mecanismos de flexibilidad distintos a los despidos, y las reglas que facilitan un mejor funcionamiento y dinamismo del mercado de trabajo, pueden contribuir a la mejora, la competitividad y la productividad de nuestra economía, favoreciendo el mantenimiento de los empleos existentes y la creación de más y de mejor calidad.

Este es un objetivo que se propone el legislador y que puede considerarse un objetivo compartido, cuyo logro no puede asegurar ni garantizar la reforma legislativa, pues ello depende de su puesta en práctica por los actores económicos y de su interpretación y aplicación por los «operadores jurídicos».
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RESUMEN:

El Real Decreto-Ley 10/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, constituye el punto final de la fase de diálogo social iniciada a mediados de 2004. Entonces, los interlocutores sociales y el Gobierno decidieron dar por concluido el paréntesis, de algo más de dos años, abierto tras el final abrupto del diálogo en 2002, que había provocado la convocatoria de Huelga General por las organizaciones sindicales en el mes de junio de aquel año. Aunque durante la legislatura 2004-2008, en un contexto de gran dinamismo económico, el diálogo social tripartito ofreció un balance muy relevante, la aparición de la crisis a partir de 2008 interrumpió el flujo de resultados y terminó quebrando el clima de entendimiento en el ámbito tripartito y ofreciendo serios interrogantes sobre el diálogo bipartito entre las organizaciones sindicales y empresariales -pese a los importantes acuerdos sobre orientación salarial en los convenios colectivos alcanzados en febrero de 2010-.

El presente artículo realiza un repaso a la evolución de la negociación de la reforma laboral de 2010 y una reflexión sobre sus contenidos a la luz de los objetivos inicialmente planteados por el Gobierno en abril de 2010. La reforma se inserta, en cuanto a sus contenidos, dentro de la orientación general de la política laboral española durante el último cuarto de siglo. Con independencia del grado de equilibrio que pueda haber alcanzado en su tratamiento -un equilibrio rotundamente cuestionado por las organizaciones sindicales con la Huelga General celebrada el 29 de septiembre de 2009-, la reforma continúa con una estrategia de aproximación de costes en el ámbito regulatorio entre el trabajo temporal e indefinido que, con la excepción de 2002, ha sustentado la estrategia laboral española desde 1984. Por supuesto, la reforma también ha cancelado la fase del diálogo social abierta en 2004. Sin embargo, como suele ocurrir casi siempre, el grado de eficiencia en su desarrollo exige un amplio grado de entendimiento en el ámbito tripartito (con el concurso del Gobierno) y en el bipartito (entre los interlocutores sociales). De ahí la necesidad -y la urgencia- en el restablecimiento del clima social.

I.  LOS ANTECEDENTES. EL DIÁLOGO SOCIAL DURANTE EL PERÍODO 2004-2010

El 10 de junio de 2010, los participantes en la mesa tripartita destinada al diálogo social sobre el mercado de trabajo dieron por concluidas las conversaciones sin haber alcanzado ningún tipo de acuerdo. Después de casi 5 meses de negociación abierta, finalizaba de esta forma un proceso que las partes habían decidido nuevamente someter a negociación después de que hubiera terminado sin acuerdo un proceso similar concluido once meses antes, en julio de 2009.

Dadas las circunstancias que rodeaban la fase final del diálogo social durante 2010, en un contexto económico especialmente difícil para las economías europeas, la española entre ellas, más intensamente afectadas por la crisis en su equilibrio fiscal y con evidentes amenazas sobre las condiciones, y la propia continuidad, de la financiación de la deuda pública y privada en los mercados financieros, el Gobierno había advertido, a lo largo de los primeros meses de 2010, que no renunciaba a adoptar medidas de reforma en caso de finalizar sin resultados el proceso de diálogo. En esta ocasión, no se trataba tanto de una cuestión vinculada a los contenidos de las reformas defendidas por el Gobierno durante la negociación, sino de un cambio en la propia forma de entender el papel del Gobierno en el diálogo social respecto de la concepción que había sostenido desde 2004.

En aquel momento, los interlocutores sociales y el Gobierno habían decidido dar por concluido el paréntesis, de algo más de dos años, abierto tras el final abrupto del diálogo en 2002, que había provocado la convocatoria de Huelga General por las organizaciones sindicales en el mes de junio de aquel año. La nueva etapa de diálogo se iniciaba de una forma original, a través de una Declaración conjunta firmada por el nuevo Gobierno y los interlocutores sociales el 8 de julio de 2004. En ella, se delimitaba un amplio temario de negociación con contenidos que reunían aspectos tradicionales en el diálogo tripartito, como lo regulación laboral, la política de empleo o las reformas en el sistema de pensiones de la Seguridad Social, junto a otros que aparecían por primera vez en la agenda del diálogo social en España, como la política de inmigración y las materias vinculadas al desarrollo del sistema de atención a las personas dependientes. Los protagonistas de la negociación anunciaron su intención de abordar los asuntos previstos en la Declaración de julio de 2004  (2)  durante el conjunto de la legislatura excluyendo expresamente, como materia objeto de diálogo específico en el ámbito bipartito entre organizaciones sindicales y empresariales, la regulación y estructura de la negociación colectiva.

Aunque el Gobierno había anunciado su intención de no abordar reformas en las materias esenciales de la agenda social (como las reformas en el mercado de trabajo o en el sistema de pensiones) cuando no obtuvieran el respaldo de los interlocutores sociales, ello no constituyó un obstáculo insalvable para la fluidez del proceso de diálogo. Por supuesto, una vez fijado el temario y el método de negociación, la iniciativa correspondía al Gobierno, pero ni empresarios ni organizaciones sindicales cayeron en la tentación de convertir la renuncia del Gobierno a abordar reformas sin consenso social en una suerte de derecho de veto sobre el desarrollo y los resultados del diálogo.

De esta forma, en un contexto económico de extraordinario dinamismo, fue posible restablecer un clima razonable de entendimiento y consenso social al tiempo que se consolidaba una larga etapa de acuerdos en la orientación de la negociación colectiva que impidió la aparición de tensiones salariales importantes pese a que la economía registraba ya significativas restricciones en la oferta de trabajo que propiciaron la apelación masiva al flujo de mano de obra procedente del exterior. Desde la perspectiva de sus frutos, sin que sea útil producir comparaciones con otros períodos históricos especialmente relevantes, aquella etapa de diálogo ofreció un balance muy significativo y ayudó a restablecer la consideración y el crédito de esta forma de concebir el gobierno de las relaciones laborales.

A mediados de 2007 la tasa de desempleo alcanzó el 7,9%. Por primera vez en casi 30 años -exactamente desde 1978- la economía española presentaba una tasa de paro inferior al 8%. Pero lo importante -y no menos novedoso- es que esto se producía en un contexto en el que la población activa había crecido en nada menos que 6,5 millones de personas desde que finalizara la crisis de los 90 pasados y que más de la mitad de esa expansión (alrededor de 3,5 millones) se debía al crecimiento de la población inmigrante. Por primera vez en siglos España presentaba un saldo migratorio estable a favor de las entradas de población desde el exterior. Hasta entonces, los escasos períodos en los que el saldo migratorio español registró un volumen de entradas mayor que las salidas se originaron a través de retornos en la emigración española al exterior (últimos años del siglo XIX correspondientes a la crisis del 98, período 1930-36 tras la depresión de 1929 y la instauración de la Segunda República y, más recientemente, a partir de 1974 como consecuencia de los efectos en las economías europeas de la primera crisis del petróleo). Ahora, por el contrario, el factor causante residía en un flujo intensísimo de entradas de población inmigrante procedente de Latinoamérica, Marruecos y los países del Este Europeo que ocuparon buena parte de los empleos de más baja cualificación generados durante los tres lustros de duración de la etapa de expansión.

Pero además, en este contexto de crecimiento sostenido de la producción y el empleo, algunos de los indicadores que mejor sintetizaban las carencias de nuestro mercado de trabajo, como las tasas de ocupación femeninas o los niveles de temporalidad en el empleo, continuaban su proceso de mejora histórica -en el caso del empleo femenino- o habían iniciado a partir de 2006 una senda de reducción muy firme -en las tasas de temporalidad-. El empleo femenino era superior en 2008 al 42% del empleo total (10 puntos más que durante la década anterior) y las tasas de actividad femenina entre las edades inferiores a los 40 años ya registraban niveles muy similares a las europeas. Por su parte, la tasa de temporalidad que se había mostrado renuente a descender de una tasa media de alrededor del 33% (llegó a superar el 35% en 1995) había recortado su nivel por debajo del 30 % con anterioridad al estallido de la crisis en la segunda mitad de 2008 para descender hasta el 25% que registraba al final de 2009.

Aunque algunas de las características de la expansión económica resultaban escasamente sólidas y alimentaban preocupantes espacios de sombra sobre la sostenibilidad del modelo, las autoridades monetarias y financieras se mostraron incapaces de impedir el crecimiento de la burbuja inmobiliaria alimentada desde el sistema financiero. Como tantas otras veces a lo largo de la historia económica, con evidentes dosis de voluntarismo y miopía, se estimaba que sería posible reconducir la situación, propiciando un aterrizaje suave al tiempo que se dinamizaban nuevos ámbitos productivos que pudieran tomar el relevo a un sector cuya dimensión había alcanzado niveles insostenibles  (3) .

El comienzo de la nueva legislatura vino a renovar, de una forma muy similar a la llevada a cabo en 2004, los compromisos de los interlocutores sociales y el gobierno en el nuevo escenario político. El texto de la nueva «Declaración para el impulso de la economía, el empleo, la competitividad y el progreso social» reflejaba el cambio drástico producido en el escenario económico, al enfatizar que para hacer frente a los desafíos derivados del deterioro económico internacional, la economía española cuenta con el Diálogo Social como una de sus más importantes fortalezas. Junto a ello anunciaba la apuesta por un modelo de crecimiento económico equilibrado y duradero, basado en la mejora de la competitividad, indicando que las medidas a adoptar debían dirigirse a sentar las bases tanto de la reactivación de la economía como de un nuevo modelo productivo.

A la altura del trimestre final de 2008, la gravedad de la crisis y las características diferenciales que podía presentar en España -en cuanto a intensidad de la destrucción de empleo- comenzaron a hacerse patentes, contribuyendo a revitalizar el debate sobre las reformas en el mercado de trabajo.

En aquel momento, la información disponible solo permitía constatar los efectos específicos derivados del comienzo del estallido de la burbuja inmobiliaria que, como suele ser común a este tipo de procesos, no pudo terminar, siendo reconducida de forma suave dado que, en el caso español, su impacto se añadía al que de forma general para el conjunto de la economía mundial tenía origen en la crisis financiera.

A la altura del tercer trimestre de 2008 la destrucción de empleo era ya visible en el sector de la construcción -que había perdido algo más de 350.000 empleos- y muy incipiente en la industria. No obstante el comportamiento todavía expansivo del empleo en el sector servicios compensaba en su práctica totalidad el ajuste en el empleo registrado en el resto de los sectores.

Sin embargo, fue el comportamiento del desempleo durante el primer trimestre de 2009 el desencadenante de las principales señales de alarma. La economía española había perdido en un solo trimestre 760.000 empleos -más del 75% de todo el descenso del empleo registrado durante la crisis de los años 90 del pasado siglo- y, lo que era todavía más grave, el desplome del empleo comenzó a afectar de lleno al conjunto de la economía (solo el sector servicios perdió en dicho trimestre casi 450.000 empleos).

Como consecuencia de ello, el debate laboral comenzó a incluir entre sus objetivos el establecimiento de nuevas reformas en la regulación laboral. Hasta el momento el diálogo social había incluido algunos elementos de cambio en la política de estímulos al empleo o en la atención a la prevención de las bolsas de desempleo no cubiertas por prestaciones económicas (ampliando la protección mediante la prolongación excepcional de los subsidios de naturaleza asistencial), pero permanecía excluido de la negociación prácticamente cualquier ámbito referido a la ordenación y regulación laboral.

Además, durante 2009, el tono general del diálogo social había empeorado sustancialmente como consecuencia de la ruptura de los Acuerdos Nacionales sobre Negociación Colectiva y las dificultades originadas en la interpretación de los acuerdos salariales vigentes en ciertos sectores. El intenso descenso en la tasa de inflación, que se convirtió en negativa en una buena parte del año, había provocado importantes desacuerdos en la aplicación de la previsión de inflación y en su papel, y terminaron bloqueando la negociación colectiva y enrareciendo el clima social. Por su parte, las negociaciones en el ámbito laboral, abiertas durante el segundo trimestre de 2009, finalizaron en los últimos días de julio sin acuerdo alguno y las discrepancias surgidas impidieron la reapertura de las negociaciones hasta comenzado 2010.

Pese a la impresión general de pesimismo respecto de la capacidad de obtener resultados visibles en el ámbito de la regulación laboral a través del diálogo social, el año 2010 empezó con un avance sustancial. El 9 de febrero se restablecía la política de orientación salarial centralizada interrumpida en 2009, mediante un Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva con vigencia trianual, a lo largo de 2010, 2011 y 2012. Por primera vez desde la firma del Acuerdo Nacional sobre Empleo en 1981 un acuerdo salarial de carácter interconfederal incorporaba una evolución salarial que contemplaba pérdidas de poder adquisitivo, si bien con la previsión de su recuperación durante el final de su período de vigencia.

A su vez, los firmantes del acuerdo consideraban conveniente iniciar una negociación en materia de flexibilidad externa e interna de las empresas, expedientes de regulación de empleo y de reducción temporal de la jornada, contratación laboral, tiempo parcial, subcontratación, y absentismo. Todo ello «sin perjuicio de la facultad del Gobierno de abrir una negociación tripartita sobre estas u otras materias y la posición de cada parte en las mismas, a excepción de la reforma de la negociación colectiva respecto a la cual las partes reafirman su carácter de negociación bipartita»  (4) . Es en esta forma como se concede cauce formal a la negociación que culmina en junio de 2010 y que, tras el fracaso a la hora de alcanzar un acuerdo, origina el Real Decreto-ley 10/2010 de 16 de junio sobre medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo.

En un contexto como el descrito, el debate social ha girado alrededor de dos grandes visiones. De una parte estarían aquellos enfoques derivados de una interpretación que vincula los factores específicos de la crisis española -sobre todo en forma de una muy superior intensidad en la destrucción de empleo respecto a las pautas características de las principales economías de la Unión Europea- a la diversidad del marco institucional de los mercados de trabajo español y europeo. Desde esta perspectiva, la rigidez en la legislación contractual y las características de nuestra negociación colectiva estarían en la base de los problemas de la economía española, que explicarían la proliferación de uso de la contratación temporal, la excesiva dualidad laboral y la intensa destrucción de empleo durante la crisis.

En el otro extremo interpretativo se situarían aquellos análisis que, insistiendo en que el origen de la crisis no tiene un componente vinculado a la organización de los mercados de trabajo, sino más bien al papel desempeñado por la muy deficiente regulación en aspectos centrales del funcionamiento de los mercados financieros, destacarían en el caso español la imposibilidad de sostener un modelo productivo en el sector de la construcción residencial dislocado e hipertrofiado del que, tanto en su diseño como en su mantenimiento, nuestras instituciones financieras no han permanecido alejadas  (5) . Desde esta perspectiva, el ciclo inmobiliario y sus distintas características explicarían mucho más del comportamiento diferencial del empleo y el paro en España y en las principales economías europeas que las diferencias en nuestro marco regulatorio  (6) . Durante la década que termina en 2007, la más pequeña de las cinco grandes economías europeas, España, pasó a ser la primera en volumen de empleo en el sector de la construcción partiendo del último lugar, el adecuado dado su tamaño comparado. La proporción del empleo en construcción sobre el empleo total en España llegó a duplicar en 2007 los niveles medios de las economías de Alemania o Francia. El comportamiento del empleo en el proceso de hipertrofia y desplome del sector inmobiliario español ha originado hasta el momento la pérdida de más de 1.100.000 empleos y, aun así, esto no es todo. Si a las pérdidas directas de empleo en el sector construcción se le añade la destrucción de empleo en las ramas industriales y de servicios proveedores de la actividad constructiva (Ramas CNAE 2009 núm. 16, 23, 24, 25, 31, 68, 71 y 81) el impacto total añadido explicaría el 70% del desempleo, una cifra que se elevaría al 87% si consideramos el crecimiento de la población activa durante el mismo período (alrededor de 700.000 activos adicionales). Es decir, prácticamente 9 de cada diez nuevos parados generados durante la crisis se explicarían exclusivamente por la evolución globalmente considerada de la actividad constructiva y ramas vinculadas y por la evolución inercial de la población activa, especialmente intensa durante la primera parte de la crisis.

II.  LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA LABORAL DE 2010

El 12 de abril de 2010, el Gobierno anticipó lo que en su opinión debería ser el contenido general del Diálogo Social sobre el mercado de trabajo. Se trataba, obviamente, de un documento que no llegaba a concretar el diseño de cada una de las medidas propuestas pero, ese era su objetivo, establecía la agenda de materias de la negociación y la orientación de las actuaciones planteadas. A continuación se resumen los capítulos del citado documento  (7) :

1. Actuaciones para reducir la dualidad y la temporalidad de nuestro mercado laboral.

2. Actuaciones para favorecer el empleo de los jóvenes.

3. Actuaciones para el refuerzo de los Servicios Públicos de Empleo y la mejora general de la intermediación laboral.

4. Actuaciones para revisar la actual política de bonificaciones a la contratación.

5. Actuaciones para fomentar el uso de la reducción de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo.

No es necesario insistir en la trascendencia del documento de abril en el marco del proceso de negociación. Ante la eventualidad de un escenario sin acuerdo, el documento acotaba un terreno concreto para el desarrollo del proceso de reformas en el mercado de trabajo. Si el proceso de diálogo social abierto no fructificara en un acuerdo concreto, como terminaría sucediendo, el Gobierno no tendría buenas razones para alterar sustancialmente ni el contenido ni la orientación general del documento de abril. La idea general que subyace a este planteamiento es la que se corresponde con un Gobierno que debería mantener una estrategia de política laboral -sobre la que siempre ha insistido en su preferencia para su desarrollo en un marco de diálogo- que no se ve alterada por el imponderable que escapa de sus manos de lograr el suficiente consenso para alcanzar un acuerdo. El Gobierno trataría de impulsar los acuerdos sociales, facilitaría el acercamiento entre los interlocutores en la medida de sus posibilidades, pero no tendría una política para el diálogo social sustancialmente distinta que aquella que se propone desarrollar en ausencia de acuerdo social.

Por supuesto, el mejor acuerdo es siempre el que se firma. Pero la perspectiva abierta en la fase final de la negociación, parecía abrir un ámbito para la reforma situado dentro de ese espacio que podría haberse razonablemente configurado en el marco del diálogo social. Esa visión era además consistente con la ejecutoria de un Gobierno que había protagonizado una etapa de diálogo social especialmente intensa en el pasado inmediato: gobernar en ese terreno conformado alrededor de la idea de equilibrio. Equilibrio y rigor en lo económico y en lo social gobernando desde el convencimiento de que no merece la pena destruir el clima de diálogo que se reconstruyó con tanto esfuerzo a partir de 2004 tras el paréntesis abierto en 2002 durante la segunda legislatura de gobierno del PP.

Los objetivos derivados de la visión implícita en el documento de abril formaban parte, así podría describirse en términos generales, de un largo camino recorrido por nuestra legislación laboral desde 1992, que bien podríamos caracterizar como de retorno a la causalidad en la contratación laboral, al menos en lo que se refiere al diseño de la regulación de la contratación temporal y del contrato indefinido como instrumentos para la reducción de la dualidad laboral en el mercado de trabajo español.

Ello no significa que el resto de los ejes careciera de relevancia. Algunos, como el estímulo al empleo juvenil, debían formar parte de manera imprescindible en cualquier estrategia de reforma (que no debe obviar una reforma en profundidad de la política activa de empleo para los jóvenes y parados de larga duración cuyo volumen tiene ya dimensiones extraordinarias). A su vez, el impulso del denominado «modelo alemán» (el kurzarbeit), de fomento de los procedimientos de reducción de jornada de trabajo ante necesidades empresariales de disminución de empleo, puede ayudar a articular fórmulas de respuesta a la crisis -actuales y futuras- no basadas en el ajuste del empleo a través del despido. Además, conviene subrayarlo, en estas materias no existían grandes discrepancias entre las partes, a la luz del contenido de los documentos elaborados durante la negociación  (8) .

Recordemos algunos de los principales hitos de este proceso, al que nos referíamos anteriormente, basado en una visión que (tras el enorme avance de la segmentación laboral en la década previa, 1984-1994) enfatizaba los costes de la temporalidad en términos de pérdida de eficiencia, aumento de la rotación y del uso estratégico del sistema de protección por desempleo, escasos estímulos a la formación en el seno de una gran parte del tejido productivo y negativa influencia en el impulso de estrategias de mejora de la productividad en el seno de las empresas.

El primero de ellos, en el ámbito del retorno a la primacía de la causalidad, perdida en la contratación temporal a partir de 1984, fue el aumento de la duración mínima hasta 12 meses en el contrato temporal de fomento del empleo (adoptada en 1992) y la posterior desaparición de dicho contrato en las reformas de 1994 y 1997.

A continuación, habría que citar el propio contenido, y la orientación general, de las reformas de 1994, en las que además de conformar un nuevo esquema algo más flexible de causas para el despido objetivo, se insistía en buscar nuevos elementos que impulsaran la flexibilidad interna de las empresas a través de reformas en el diseño legal, entre otras materias, de la negociación colectiva.

También las reformas de 1997 -adoptadas inicialmente mediante acuerdos entre sindicatos y empresarios posteriormente acogidos por el Gobierno- pueden encajar perfectamente en esta lógica. Aunque aquellas reformas apenas tuvieron incidencia alguna en la limitación del empleo temporal, al crear un nuevo contrato de fomento de la contratación indefinida -con un coste de rescisión en caso de despido improcedente de 33 días, inferior a la de 45 días fijada en el contrato indefinido ordinario-, o consolidando una política de estímulos al empleo centrada casi exclusivamente en los contratos de duración indefinida, mejoraron las posibilidades de expansión del empleo estable.

Por su parte, las reformas de 2006 insistieron en esta dinámica de acercamiento de costes entre trabajo temporal e indefinido. No modificaron el diseño del contrato indefinido, pero propiciaron una reducción de cotizaciones (de 0,7 puntos porcentuales) centrada en las cotizaciones al desempleo de los contratos indefinidos (que disminuyeron en 0,5 puntos) y en la cotización al FOGASA (que se redujo en 0,2 puntos porcentuales). Y junto a ello introdujeron medidas de reducción de los estímulos al empleo temporal, con un nuevo diseño de la política de bonificaciones a la creación de empleo, que reforzó su destino exclusivo hacia el empleo estable. Aquellas reformas incluyeron también regulaciones que limitaban el encadenamiento sucesivo de contratos temporales para un mismo trabajador en la empresa o que introducían -a través de la acogida en la legislación laboral del concepto de cesión ilegal de trabajadores sostenido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo- nuevas figuras para acotar la expansión de la contratación temporal no justificada.

En mi opinión, solo la reforma de 2002 escapa a esta lógica subyacente en la política laboral española de los últimos lustros. La ley 45/2002 produjo una gran conmoción en la configuración del despido en el modelo laboral español. Al eliminar los salarios de tramitación, cuando el empresario pusiera a disposición del trabajador el importe de la indemnización por despido improcedente, y permitir en paralelo al trabajador el derecho a la percepción de la prestación por desempleo a partir de este momento, la reforma alteró drásticamente la forma, y el volumen, en que las empresas abordarían a partir de entonces los ajustes en el empleo.

Las conciliaciones individuales, que hasta ese momento eran la fuente de más del 75% de los despidos España, hoy apenas representan el 15% de los despidos, mientras que los despidos colectivos han continuado su perfil descendente hasta representar apenas un 5% del total de los despidos producidos en 2009 -frente a alrededor del 20% que representaban durante la década de los 80 y los 90 pasados-. En realidad, hoy el 75% de los despidos se producen a través de la vía establecida en la Ley 45/2002, el ya denominado «despido express». A la luz de estos datos puede decirse que los empleadores han optado por comprar seguridad, certeza y rapidez en el procedimiento a costa de aceptar la improcedencia del despido y su materialización sin causa, al menos formalmente. Aun así, el resultado final directo no tiene que haber sido el de aumentar su coste en términos globales, sino más bien el de reducirlo, sobre todo entre los trabajadores con períodos de permanencia en el empleo más cortos (a través de la supresión de los salarios de tramitación). Junto a ello, el efecto más sobresaliente ha sido el de reducir de forma drástica el despido por causas objetivas. Con anterioridad a la reforma de 2002 las causas objetivas explicaban alrededor del 25% de los despidos producidos en España. Los últimos datos disponibles indican que hoy los despidos objetivos individuales no llegarían a representar alrededor del 10% del total de los despidos.

Pero sin duda, lo peor de aquella reforma fue el crecimiento en el número de despidos. Entre 2001, el año anterior a la reforma, y 2007, el año previo a la crisis, el volumen de despidos -en plena etapa de auge- creció en alrededor del 70%. El problema es que, en paralelo, también crecieron los beneficiarios de prestaciones por desempleo y el aumento del gasto en protección de los desempleados que originó fue mucho mayor, para el conjunto de la economía, que el ahorro que pudo producir aligerando el coste de los ajustes de plantilla inducidos  (9) .

A mi juicio, el modelo de reforma que se aborda finalmente en 2010, pretende precisamente dar una respuesta efectiva a los principales defectos de la reforma de 2002 desde la perspectiva característica de la política laboral aplicada en España desde 1994: el acercamiento de costes efectivos entre el contrato temporal y el indefinido y el retorno al principio de causalidad como principales instrumentos de lucha contra la segmentación y la dualidad del mercado de trabajo español. Ahora bien, cuando se analiza el instrumental utilizado en el ámbito de la contratación temporal no parece existir un adecuado grado de compensación entre el impulso a la flexibilidad abordado en el ámbito de la regulación del contrato indefinido y los cambios -más bien tímidos- incluidos en la regulación de la contratación temporal.

En efecto, los contratos temporales de obra o servicio determinado -que representan alrededor del 30% del total de la contratación temporal y que no tienen límite temporal de duración- verían limitada su duración máxima a 3 o 4 años. Junto a ello se introducen algunas modificaciones destinadas a mejorar la regla contra el encadenamiento sucesivo de contratos temporales.

Pero además, se establece un aumento escalonado en la indemnización por cese al finalizar la duración del contrato temporal desde los 8 días actuales hasta 12 días. De esta forma la indemnización sería similar a la establecida para el cese en los contratos celebrados a través de Empresas de Trabajo Temporal y, como más adelante se indica, también similar al coste efectivo (no al derecho del trabajador que permanecería inalterado) del despido por causas objetivas en el contrato indefinido. De esta forma, por primera vez en nuestro diseño laboral, se equipararía el coste efectivo, para la empresa, del despido de trabajadores contratados de forma temporal e indefinida (cuando el cese de estos últimos se produjera por causas objetivas). Sin embargo, las medidas reseñadas solo tienen aplicación respecto del nuevo flujo de contratos. Se trata de una acotación importante, porque su impacto sobre la temporalidad injustificada -que en España es muy importante pese a la existencia de un componente estructural significativo para explicar su uso- será progresivo y, probablemente mucho más limitado que lo inicialmente previsto  (10) .

La reforma más novedosa de entre las establecidas consiste en la asunción por parte del FOGASA, financiada por consiguiente con «cotizaciones empresariales, de una parte de las indemnizaciones en caso de despido, con exclusión de los despidos disciplinarios». A través de dicho Fondo se financiarán los ajustes de empleo de carácter objetivo (cuyo derecho para el trabajador permanece fijado en 20 días por año) en un 40%, es decir 8 días por año, quedando el 60% restante a cargo del empresario. También se financiarían con 8 días por año (pero en un porcentaje inferior de alrededor del 24% respecto de la indemnización legal de 33 días/año), los despidos objetivos de trabajadores con contratos indefinidos de fomento, declarados o reconocidos como improcedentes (cuyo derecho para el trabajador permanece fijado en 33 días por año). En caso de despido objetivo improcedente de contratos indefinidos ordinarios, los 8 días de financiación a cargo del Fondo en relación a los 45 días/año fijados en la norma para estos casos, representarían un 17,8% (menos de la mitad que la financiación fijada para los despidos objetivos procedentes). Se trata, no obstante, de una medida transitoria, a la espera de la nueva regulación, anunciada en la norma, de un Fondo «de capitalización» similar al denominado modelo austríaco que se desarrollaría también por ley  (11) .

Es cierto que una reforma como la establecida, y muy probablemente también la derivada del fondo de capitalización a desarrollar legalmente, reducirá el coste efectivo de los ajustes de plantilla. Sin embargo, conviene subrayar que la financiación de los costes asumidos por el FOGASA (y en el futuro por el nuevo Fondo) deberán ser financiados con cotizaciones sociales a cargo de los empresarios (aunque en la norma se añade la afirmación de que ello no debe suponer aumento en las cotizaciones empresariales) con lo que de esta forma, las empresas asumen, a través de un instrumento de seguro universal, el tramo de reducción de costes establecido para los despidos realizados. Junto a ello, quizás el aspecto más significativo sea que los despidos disciplinarios no tendrían ninguna financiación a cargo del FOGASA y del futuro fondo. Ello podría llevar aparejado un desplazamiento general desde esta patológica forma de abordar los ajustes del empleo (que es en este momento la más numerosa de entre las posibles dentro del procedimiento establecido en la Ley 45/2002), hacia el despido objetivo, de carácter procedente o improcedente.

Una de las modificaciones más controvertidas de la reforma de 2010 se refiere al plazo de preaviso en los despidos económicos. Además, como es sabido, se trata de una cuestión que afecta también al uso preferente del despido disciplinario y que contribuye a explicar la insuficiente utilización del contrato de fomento de la contratación indefinida  (12) . Una forma de abordar estos problemas, que hacían preferible para los empresarios el uso del despido disciplinario, podría haber sido la eliminación del plazo de preaviso de un mes para el despido objetivo improcedente. La reforma opta por mantener un plazo, eso sí más reducido, de 15 días. Dado que el efecto será desplazar los despidos desde el procedimiento disciplinario que no tiene plazo de preaviso hacia el objetivo, improcedente u objetivo, que si lo tiene, la reforma, frente a lo que inicialmente cabría esperar, podría terminar beneficiando a los trabajadores despedidos con menos antigüedad en el empleo que fueron, como se recordará, los más perjudicados por la reforma de 2002.

Las medidas anteriores se completan con una extensión del ámbito de aplicación del contrato de fomento de la contratación indefinida hasta su generalización de facto, sin perder su naturaleza de contrato de fomento. Con ella, todos los desempleados con antigüedad en el desempleo de 3 meses y cualquier trabajador con contrato temporal previo durante los dos años anteriores podrán ser contratados a través del contrato indefinido de fomento. Se trata así de impulsar una forma de tránsito desde el desempleo, o desde el trabajo temporal, hacia el empleo estable, en el contexto del nuevo modelo hasta ahora descrito, que puede hacerlo mucho más atractivo para las empresas. Si tal objetivo se alcanzara y pasara a ser un sustituto creciente de un importante volumen de empleo con vocación de estabilidad, que actualmente se contrata de forma temporal, podría ser razonable esperar un incremento no despreciable del volumen de empleo indefinido contratado a través de esta modalidad (que en la actualidad no alcanza el 20% del total de contratos indefinidos registrados). De esta forma, como ya se pretendía con las reformas abordadas en 1997, podría incluso obtener una mejora global desde la perspectiva del coste medio del despido. Para ello conviene recordar que las estimaciones más solventes para España en cuanto a costes de despido  (13)  sitúan en alrededor de 35 días/año el despido medio para los trabajadores con contrato indefinido, pero esa cuantía se reduce a la mitad hasta situarse en 18 días, si se considera la indemnización media incluyendo los ceses de los trabajadores con contrato temporal. Si el volumen de contratos y ceses de trabajadores temporales se reduce, el resultado podría ser una elevación del coste medio del despido obtenido en un contexto de menor dispersión entre el coste medio del despido de los trabajadores con contrato indefinido y el de los temporales.

Hasta aquí, esta breve descripción de la reforma y de los objetivos que parecen presidir su diseño. Actuando sobre la regulación del empleo temporal, de una forma que como hemos advertido puede considerarse como insuficiente en términos de equilibrio entre ambas vertientes de la segmentación laboral y del empleo indefinido, se trataría de lograr un mayor acercamiento entre el coste efectivo del contrato temporal e indefinido para reducir la dualidad laboral e incrementar los niveles estabilidad en el empleo.

Por primera vez en la legislación laboral española se extiende una fórmula, ya prevista en la normativa que regula el FOGASA para los despidos de las empresas de menos de 25 trabajadores, destinada a financiar una parte de los costes de extinción al conjunto de las empresas con independencia del tamaño de sus plantillas. El modelo ya fue regulado de forma similar en Austria, donde adicionalmente se estableció a partir de 2003 un derecho para todos los trabajadores que podrían utilizar cuando cambiaran de empleo aunque no fueran despedidos, lo que, obviamente, exigió una cotización adicional de más de 1,5 puntos no prevista en el proyecto de reforma español de 2010 (ni tampoco en el modelo enunciado a desarrollar por ley durante el próximo año). Además, cabe recordar que en el diseño conocido de reforma se ha optado por no financiar con cargo al fondo el conjunto de la indemnización por despido (más alta en España que la legalmente vigente en Austria), dado el impacto que ello tendría, como lo ha tenido en aquel país, en forma de un crecimiento en los niveles de rotación laboral ya excesivamente altos en España.

Quedan todavía algunos aspectos fundamentales que resolver para lograr un nivel mucho más reducido de dualidad laboral en España. Entre ellos habría que recordar la opción elegida a favor de no actuar a través de un encarecimiento de la cotización al desempleo de los trabajadores temporales y la reducción de la cotización del trabajo indefinido en función de su menor probabilidad de entrada en el sistema de protección por desempleo. La situación coyuntural no aconseja instrumentar este tipo de estrategia pero resulta esencial mantenerla -en el contexto de un mejor diseño de la financiación del sistema de protección por desempleo- como uno de los elementos pendientes de la política de empleo española durante el próximo lustro.

Por supuesto, dada la naturaleza del artículo, las cuestiones analizadas no agotan el contenido de la reforma. En ella se incluyen también cuestiones vinculadas a la flexibilidad interna -con nuevos procedimientos mucho más flexibles para la modificación de condiciones de trabajo y la adaptación de los salarios a través del funcionamiento de las cláusulas de descuelgue salarial-, al estímulo a la adaptación de las empresas a las crisis a través del ajuste en las horas de trabajo, y no en el volumen de empleo, con apoyo del sistema de protección del desempleo (el denominado modelo alemán), y un importante programa de activación para el empleo de los jóvenes y los parados de larga duración. Algunas de ellas, como el descuelgue salarial y los procedimientos arbitrales de modificación de las condiciones de trabajo, han merecido el rechazo de las organizaciones sindicales (y el desprecio por insuficientes de las organizaciones empresariales). La contestación sindical incluye también el nuevo diseño de causas para los procedimientos individuales y colectivos de despido objetivo que deberán ser interpretadas y modeladas por los órganos jurisdiccionales en su tarea de control judicial.

Será la sexta gran reforma laboral impulsada en España durante el último tercio de siglo. Como ocurriera en 1994 y 2002 (y en 1988 con los proyectos de reforma impulsados entonces por el Gobierno) también ha suscitado el rechazo frontal de las organizaciones sindicales y la convocatoria de una Huelga General el 29 de septiembre en un contexto de movilizaciones en el ámbito europeo para oponerse al giro enormemente restrictivo que impregna la orientación de la política económica en el conjunto de los países europeos y que amenaza con profundizar la crisis en las economías más afectadas por el desplome inmobiliario y la consiguientes necesidades de financiación de su endeudamiento público y, sobre todo, privado.

Desde entonces, los Gobiernos y los interlocutores sociales han abordado el restablecimiento del clima de diálogo y entendimiento social, apelando a una enorme diversidad de instrumentos. En ocasiones de forma pausada y sin excesivas concesiones al escrutinio público, como sucedió tras la Huelga General de diciembre de 1988, a través de una original y amplia negociación que transcurrió a lo largo de año y medio, y en otras mediante un rápido y ágil acuerdo entre organizaciones sindicales y el Gobierno, en la forma en que se desarrolló en 2002. Es cierto que en esta ocasión las circunstancias son difíciles y distintas. Como lo fueron en el pasado.
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La reforma de la contratación laboral 
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RESUMEN:

La reforma laboral del año 2010 tiene entre sus objetivos reducir la dualidad del mercado de trabajo entre fijos y temporales e impulsar el empleo estable, creando, así, mejores condiciones para incrementar la flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones laborales. La reducción de la dualidad del mercado laboral se intenta lograr a través de tres líneas de acción que inciden en la contratación temporal, indefinida y formativa. En primer lugar, la reforma renueva e impone límites temporales en los contratos de duración determinada y facilita la convergencia de costes extintivos con el contrato indefinido. En un segundo plano, el legislador impulsa el contrato de fomento de la contratación indefinida generalizándolo entre los desempleados, facilitando la conversión de temporales por esta vía y flexibilizando el despido objetivo improcedente de 33 días salario/año. Finalmente, los contratos formativos son adaptados y mejorados. Estas tres líneas de acción muestran la racionalidad sistemática de un cambio normativo que pretende crear mejores condiciones para la absorción de empleo precario en fijo y una más generalizada contratación indefinida sin cambiar las estructuras del sistema porque las causas flexibles de los contratos temporales permanecen y no se elimina el contrato indefinido ordinario de 45 días salario/año. En este estudio analizo los instrumentos y las técnicas empleadas en esta reforma de la contratación laboral, teniendo en cuenta los antecedentes normativos y las expectativas creadas por las nuevas reglas en el triple plano de los contratos temporales, indefinidos y formativos. El análisis concluye con una valoración de la reforma y de su posible impacto en la reducción de la dualidad de nuestro mercado de trabajo, en espera de la confrontación con la realidad porque sólo los hechos y el tiempo podrán calibrar la eficacia de las medidas adoptadas.

I.  ESTRATEGIAS E INSTRUMENTOS DE LA REFORMA DE LA CONTRATACIÓN LABORAL

1.  Reducción de la dualidad en el mercado de trabajo

La reforma laboral del año 2010, articulada primero en el Real Decreto-Ley 10/2010 y luego en la vigente Ley 35/2010, tiene entre sus objetivos reducir la dualidad del mercado de trabajo entre fijos y temporales e impulsar el empleo estable, creando, así, mejores condiciones para incrementar la flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones laborales. La reforma parte de un exceso de flexibilidad laboral externa, constatable en la masiva y silenciosa pérdida de puestos de trabajo durante la crisis económica, que se intenta trasvasar hacia una mayor flexibilidad laboral interna, operación sólo viable con un aumento sustancial de la contratación indefinida. La temporalidad facilita los ajustes de plantilla mediante el empleo mientras que la estabilidad crea mejores condiciones para la adopción de medidas de flexibilidad interna, sin perjuicio de la utilización por las empresas de vías extintivas en caso de necesidad. Los dos grandes objetivos de la reforma están, así, estrechamente entrelazados, en el loable intento de cambiar la dinámica de nuestras relaciones laborales tras las lecciones aprendidas en el pasado.

2.  Medidas en la contratación laboral temporal, indefinida y formativa

La reducción de la dualidad del mercado laboral se intenta lograr a través de tres líneas de acción que inciden en la contratación temporal, indefinida y formativa.

En primer lugar, la reforma impone límites temporales en los contratos de duración determinada y facilita la convergencia de costes extintivos con el contrato indefinido mediante las siguientes medidas:

1) Duración máxima del contrato de obra (art. 15.1.a ET)

2) Refuerzo del límite temporal en el encadenamiento de contratos temporales (art. 15.5 ET)

3) Aumento gradual de la indemnización en la extinción de contratos temporales (art. 49.1.c ET y DT 13.ª ET) con el horizonte en 2015 de 12 días salario/año coincidente con el coste real para la empresa de los despidos procedentes por causas empresariales (DT 3.ª Ley 35/2010)

En segundo término, la reforma impulsa el contrato de fomento de la contratación indefinida de la DA 1.ª de la Ley 12/2001 con cuatro técnicas:

1) Generalización del contrato entre desempleados (DA 1.ª.2)

2) Plan de conversiones de temporales a fijos (DA 1.ª.2)

3) Flexibilidad del despido objetivo improcedente con 33 días de salario/año de servicio (DA 1.ª.4 y arts 53.1.c y 53.4 ET y 122 LPL)

3) Corrección de las limitaciones empresariales en la utilización del contrato (DA 1.ª.5)

En un tercer plano, la reforma mejora y adapta los contratos formativos:

1) Adaptación y extensión del contrato en prácticas (art. 11.1 ET)

2) Adaptación y mejora del contrato para la formación (art. 11.2 ET)

Estas tres líneas de acción, con estos instrumentos, muestran la racionalidad y sistemática que pretende crear mejores condiciones para una menor utilización de los contratos temporales y una más generalizada contratación indefinida. La imposición de límites temporales a los contratos de duración determinada intenta una paulatina absorción de empleo precario en estable, desincentivando a la vez la utilización de estos modalidades contractuales, mientras que la redefinición del despido por causas empresariales con un coste extintivo apoyado por un fondo y la generalización del contrato de fomento de la contratación indefinida incentivan el empleo estable, con una convergencia de indemnizaciones en el año 2015 de doce días salario/año y una reducción del coste del despido improcedente de 45 a 33 días salario/año. Las mejoras en los contratos formativos se incorporan a este planteamiento, con la finalidad de servir de puente formativo con una expectativa de empleo fijo.

Esta triple línea de acción, que atiende a los contratos temporales, indefinidos y formativos, intenta reducir la dualidad del mercado de trabajo sin cambiar las estructuras que la sostienen porque las causas flexibles de los contratos temporales de obra y eventual permanecen, los bajos costes de la contratación precaria ilegal no se agravan, y no se elimina el contrato indefinido ordinario con una indemnización por despido improcedente de 45 días salario/año. Las bases del sistema de flexibilidad externa  (2) , contratos temporales flexibles con bajo coste extintivo y contratos indefinidos con despidos libres pagados de 45 días salario/año, son las mismas, pero la reforma intenta, con las técnicas expuestas, lograr la convergencia entre los contratos temporales y fijos, por la vía del despido empresarial con un fondo, y generalizar contratos indefinidos con un despido libre pagado de 45 a 33 días salario/año. Las estructuras del modelo son idénticas, pero al operar el legislador sobre las mismas con límites temporales en los contratos precarios y menores costes indemnizatorios en las extinciones de los contratos indefinidos, el resultado puede ser distinto, con una mayor presencia del empleo estable.

3.  Continuidad con la reforma laboral de 2006

La reforma laboral de 2010 (Real Decreto-Ley 10/2010 y Ley 35/2010) muestra una clara continuidad con los objetivos y medidas de la reforma laboral de 2006 (Decreto-Ley 5/2006 y Ley 43/2006), que también pretendía reducir la dualidad del mercado de trabajo sin cambiar las estructuras del sistema, utilizando instrumentos similares, reforzados ahora con el cambio normativo.

En materia de contratación temporal, la reforma del año 2006 optó por no transformar las causas flexibles ni los costes de los contratos de duración determinada con la contrapartida de imponer límites temporales en su utilización, inaugurando, con determinados requisitos, la conversión automática a fijos de trabajadores precarios que encadenaran en una misma empresa al menos dos de estos contratos más de 24 meses en un período de 30 meses. Esta opción suponía asumir la presencia de un modelo de contratos temporales desbordado por la flexibilidad de los contratos de obra y eventual, pero con la novedad de acotar en el tiempo su utilización empresarial, articulando innovadores límites temporales en el encadenamiento de estos contratos en el art. 15.5 ET. La reforma de la contratación laboral del año 2010 va en esta misma dirección y consolida la opción asumida por su antecesora. El legislador de 2010 no transforma las causas de los contratos temporales con la contrapartida de intensificar los límites temporales en su utilización, mejorando la regulación del encadenamiento de contratos temporales del art. 15.5 ET e incorporando una novedosa duración máxima en el contrato de obra del art. 15.1.a ET, confiando, de nuevo, al mero transcurso del tiempo el trasvase de empleo precario a fijo. Existe, por tanto, un hilo de continuidad entre las reformas de la contratación de duración determinada del año 2006 y del 2010 porque parten de la misma opción, acotando en el tiempo la utilización de los habituales contratos temporales. En ambos supuestos, el modelo queda desenmascarado, asumiendo que, ante causas tan flexibles que desbordan la precariedad, sólo cabe imponer límites y diques temporales que intenten un paulatino trasvase hacia el empleo fijo.

En la contratación estable, la reforma del año 2006 optó por no eliminar el contrato indefinido ordinario con un despido improcedente de 45 días salario/año, con la contrapartida de incentivar los contratos de fomento de la contratación indefinida de la DA 1.ª Ley 12/2001 mediante planes de conversión, por esta vía, de temporales a fijos y de la recepción expresa del despido reconocido como improcedente del art. 56.2 ET en esta modalidad contractual. La reforma del año 2010 parte del mismo planteamiento porque, a cambio de mantener el contrato indefinido ordinario, generaliza el contrato de fomento de la contratación indefinida, utilizando técnicas idénticas, conversiones de temporales a fijos y flexibilidad del despido improcedente, con el acompañamiento novedoso de la generalización de su ámbito de aplicación. En ambos escenarios, la respuesta ante un contrato indefinido con un coste de despido improcedente que se presume elevado, es el incentivo de un contrato indefinido alternativo con una indemnización menor.

La reforma de 2006, finalmente, mejoró la regulación de los contratos formativos, sobre todo recuperando el sentido del contrato para la formación, coincidiendo también, en este aspecto, con la reforma del año 2010 que adapta, extiende y mejora estas modalidades contractuales.

Existe, por tanto, un hilo común entre las reformas de la contratación temporal, indefinida y formativa de los años 2006 y 2010, tanto en las estrategias, reducción de la dualidad en el mercado de trabajo, como en los instrumentos utilizados, que, aún con potencial transformador, dejan intactas las estructuras del sistema de contratación laboral.

Desde este punto de partida, analizo las medidas adoptadas por la Ley 35/2010 en los contratos temporales, el contrato de fomento de la contratación indefinida y los contratos formativos, para concluir con una valoración de la reforma y de sus expectativas.

II.  LOS CONTRATOS TEMPORALES

1.  Duración máxima del contrato de obra

El art. 1.1 de la Ley 35/2010, que reforma el art. 15.1.a ET, dispone que los contratos de obra «no podrán tener una duración superior a tres años ampliable hasta doce meses más por convenio colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ámbito inferior» con la consecuencia de que «transcurridos estos plazos, los trabajadores adquirirán la condición de trabajadores fijos de la empresa».

El contrato de obra del art. 15.1.a ET tiene como causa la realización de una obra o servicio con autonomía y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa de duración temporal e incierta. Antes de esta reforma, la duración del contrato coincidía exactamente con la de la obra o servicio por la que se contrataba al trabajador. Ahora, esta coincidencia exacta se rompe porque se impone una duración máxima de tres años - o de cuatro años por convenio colectivo sectorial -, con independencia de la posible permanencia de la obra o servicio que da cobertura a la contratación. La técnica empleada descausaliza, a lo largo de su duración, el contrato porque convierte en fijo al trabajador que no ha concluido la obra o servicio por la que fue contratado. Una vez asumido el amplio ámbito del contrato de obra, que puede ser utilizado en actividades excepcionales temporales y, sobre todo, en actividades empresariales dedicadas a la realización de obras o servicios sin un ciclo productivo constante  (3) , incluida su generalizada conexión con contratas y concesiones, se impone un límite temporal que puede convertir, por el paso del tiempo, trabajadores precarios en fijos. La causa del contrato se desgaja de su duración en supuestos donde la obra o servicio se alarga excesivamente, convirtiendo al trabajador en fijo. Esta descausalización no afecta, sin embargo, al inicio del contrato porque, en estas contrataciones, la empresa tiene que seguir justificando que el trabajador está en una obra o servicio con autonomía y sustantividad propia de duración incierta.

La redacción final de la duración máxima del contrato de obra en el art. 1.1 de la Ley 35/2010, idéntica a la del Real Decreto-Ley 10/2010, ha venido precedida de un rechazo en el Congreso de una enmienda aprobada en el Senado que exigía realizar una «idéntica actividad y estar en el mismo puesto de trabajo» para aplicarla. Esta exigencia, finalmente no recogida en la ley, no hubiera alterado en exceso el radio de acción de la medida. La contratación por obra va asociada a una misma actividad y puesto de trabajo, la causa del contrato, quedando muy limitada la movilidad funcional y originando un nuevo contrato si la empresa cambia de obra o servicio al trabajador. La duración máxima en un mismo contrato de obra está asociada a la continuidad de esa misma actividad y puesto de trabajo porque si el trabajador cambia o bien el contrato es ilegal, al romperse la causa, o bien es un nuevo contrato, siendo entonces aplicable el límite del encadenamiento de contratos temporales del art. 15.5 ET. El cambio, en este aspecto, no hubiera tenido excesiva trascendencia porque si se contrata a un trabajador por obra es para una actividad y puesto de trabajo conexa con la misma, delimitando ya su duración incierta. La enmienda del Senado no creaba excesivos riesgos de fraude. En este escenario, haber pretendido empresarialmente cambiar la actividad y el puesto de trabajo para eludir la duración máxima sin firmar un nuevo contrato de obra, en un contrato temporal que delimita la prestación laboral por la que es contratado el trabajador, habría sido, a mi juicio, inviable. Aún así, la definitiva falta de exigencia de misma actividad y puesto de trabajo aclara la cuestión, siendo la mera duración del contrato de obra, con independencia de posibles variaciones en la prestación laboral, quien determina, por sí misma, la aplicación del novedoso tope máximo temporal.

El vencimiento de la duración máxima de tres/cuatro años en el contrato de obra determina la conversión del trabajador en fijo, tal como declara el art. 15.1.a ET. La norma aplica la misma técnica del encadenamiento de contratos de duración determinada del art. 15.5 ET a la superación de este límite temporal en un solo contrato, con una novación ex lege del contrato precario en indefinido. El nuevo art. 15.1.a ET es una norma imperativa e indisponible por las partes que impone la conversión en fijo del trabajador por obra. La duración máxima no determina la extinción del contrato de obra del art. 15.1.a ET, como sucede en el contrato eventual del art. 15.1.b ET en conexión con el art. 49.1.c ET, sino su novación automática en un contrato indefinido. Estas novaciones, automáticas o pactadas, tienen fundamento jurídico en el art 1203 CC, que permite la modificación de las obligaciones, operando, en el marco del art 1204 CC, una extinción sólo cuando se determine expresamente o cuando ambas obligaciones, la anterior y la nueva, sean incompatibles. La conversión del contrato por obra, efectuando la misma prestación laboral, en una contratación indefinida, por virtud del nuevo art. 15.1.a ET, es una novación modificativa porque el cambio de término no afecta al tipo de contrato, que es igualmente de trabajo, y no extingue la obligación inicial, sino, que precisamente, permite su continuidad  (4) . Por ello, a estos efectos, el art. 1.3 de la Ley 35/2010 inaugura un nuevo art. 15.9 ET, que obliga al empresario a facilitar por escrito al trabajador un documento justificativo de su nueva condición de fijo en los díez días siguientes al cumplimiento de la duración máxima de tres/cuatro años del contrato de obra. La novación contractual se debe, así, comunicar por escrito al trabajador ya fijo en la empresa  (5) .

La extinción del contrato de obra debe plantearse desde estas premisas con tres escenarios posibles:

a) Si finaliza la obra o servicio objeto de la contratación antes del vencimiento de la duración máxima, el contrato se extingue en virtud del art. 49.1.c ET

b) Si vence la duración máxima de tres/cuatro años, el contrato no se extingue, porque el art. 15.1.a ET no establece un término final, sino una novación a fijo, siendo, a su vez, inaplicable el art. 49.1.c ET, cuando establece que, tras la superación de la duración máxima y continuidad del trabajador en la empresa, el contrato se presume indefinido salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestación. El art. 15.1.a ET es contundente y determina la conversión del trabajador a fijo una vez que se supera la duración máxima del contrato de obra, excepcionando la regla general del art. 49.1.c ET, lo que descarta cualquier prueba en contra favorable a la empresa.

c) Una vez superada la duración máxima, el contrato no puede ya extinguirse por la finalización de la obra o servicio, porque el trabajador es fijo y no se aplica el art. 49.1.c ET. Es un contrato indefinido que se extingue por las vías generales de despido. En estos casos, la finalización de la obra o servicio asociada al contrato originario puede ser alegada como causa empresarial de un despido objetivo del art. 52.c ET, con una indemnización de 20 días salario/año para el trabajador  (6) . En cualquier caso, estos despidos pueden ser reconocidos o declarados improcedentes con 45 días salario/año de indemnización.

La duración máxima del contrato de obra no implica, por tanto, ni la descausalización en origen ni el establecimiento de un término final, por lo que, en teoría, habría que descartar una posible tendencia empresarial a suscribir contratos de obra programados para tres/cuatro años. Tampoco la duración máxima supone asumir fijos en obras ya concluidas tras la duración máxima porque existen mecanismos extintivos para evitar esa situación. En realidad, la medida intenta, dentro del diseño flexible del contrato de obra, estabilizar el contrato de trabajadores por obra con un alto índice de estabilidad real en sus puestos de trabajo.

En este sentido, la medida puede tener una especial proyección en los contratos de obra conexos con contratas mercantiles o concesiones administrativas. La consolidada admisión de los contratos para obra o servicio conexos a contratas mercantiles o concesiones administrativas tiene un largo recorrido jurisprudencial (SSTS 15 de enero de 1997, 8 de junio de 1999, 20 de noviembre de 2000, 26 de junio de 2001, 22 de octubre de 2003, 4 de mayo de 2006, 14 de junio de 2007, 21 de febrero de 2008, 10 de junio de 2008, 23 de septiembre de 2008, 12 de mayo de 2009)  (7) . La Ley 35/2010, al no transformar la causa del art. 15.1.a ET ni al prohibir esta conexión, asume la habitual cobertura de contratas mercantiles y concesiones administrativas como causas de los contratos de obra. Sin embargo, al establecer una duración máxima de tres/cuatro años, limita temporalmente esta conexión, lo que puede tener especial incidencia en dos escenarios.

En primer lugar, en los contratos de obra conexos a las contratas y concesiones de larga duración. Antes de la reforma, la duración de los contratos de obra coincidía con el vencimiento de la contrata o concesión, sin importar el tiempo transcurrido, que podía ser muy dilatado, en forma de precariedad estable. Ahora, las contratas o concesiones que duran más de tres años -o cuatro por convenio- determinan la conversión a fijos de los trabajadores por obra o servicio. La norma no desconecta la contrata/concesión con el contrato de obra pero sí la limita en el tiempo razonable de tres/cuatro años, donde ya no resulta lícita, facilitando un trasvase de empleo precario a fijo.

En segundo término, en los contratos de obra conexos a sucesiones de contratas o concesiones con la misma empresa contratista o concesionaria. A partir de las SSTS 17 y 18 de junio de 2008, en un reconocido giro jurisprudencial, la sala IV del TS, mediante una interpretación teleológica de los arts. 15.1.a y 49.1.c ET argumenta en estos supuestos que «la naturaleza temporal del contrato laboral para obra o servicio viene determinada, esencialmente, por la duración de estos últimos, de tal forma que, en tanto éstos subsistan, el contrato no debe darse por extinguido aunque el mismo aparezca ligado a la existencia de una contrata», para, a continuación, afirmar que «las sucesivas contratas de las que, sin solución de continuidad, sigue resultando adjudicataria la misma empresa, no puede propiciar, por sí mismas en buena lógica jurídica, una propia y verdadera conclusión de la obra o servicio determinado por el solo hecho de terminación de una contrata y subsiguiente inicio de otra sin solución de continuidad, resultando, en cambio, más coherente, entender que el objeto del contrato laboral temporal no ha concluido». Por tanto, en sucesiones de contratas con las mismas partes y objeto, no procede la extinción de los contratos para obra ni la celebración de nuevas contrataciones temporales, permaneciendo vigente el contrato inicial. La sucesión de contratas o concesiones con un mismo adjudicatario origina un sólo contrato para obra o servicio en la misma empresa que puede tener una larga duración. La norma no corrige este criterio jurisprudencial pero sí limita en el tiempo la duración del contrato de obra en tres/cuatro años, donde la sucesiva adjudicación a la misma empresa originará la conversión de los trabajadores por obra en fijos.

Tanto en contratas o concesiones de larga duración como en sucesiones de contratas o concesiones con la misma adjudicataria, donde se mantiene vivo un único contrato de obra, la duración máxima de tres/cuatro años tiene un especial impacto, que puede, con el paso del tiempo, convertir en fijos a un alto porcentaje de trabajadores temporales. La norma no da el paso de la desconexión entre el contrato mercantil y el laboral, que es un factor clave de precariedad en nuestro mercado de trabajo  (8) , pero sí limita sus consecuencias en el tiempo. A través de la técnica de la duración máxima del contrato se pretende, así, dar estabilidad formal a estos escenarios de precariedad estable, o de estabilidad precaria  (9) , donde los trabajadores por obra llevan años en su mismo puesto de trabajo asociado a una contrata o concesión o una sucesión de contratas o concesiones con la misma adjudicataria. El transcurso de un tiempo razonable, tres/cuatro años, de precariedad estable origina la conversión del trabajador en fijo, reconciliando su situación contractual con la real. Desde este punto de vista, la medida adoptada puede ser catalogada como tímida, al no romper la médula de la conexión entre descentralización productiva y precariedad laboral, pero, a la vez, es un loable intento de estabilizar las situaciones de precariedad estable, o estabilidad precaria, que originan la utilización de contratos de obra en contratas y concesiones.

Un loable intento confiado, sin embargo, al largo plazo porque hay que tener en cuenta que, en éstos o en otros escenarios, la operatividad de la duración máxima del contrato de obra se proyecta exclusivamente en los contratos, conforme la DT 1.ª del Real Decreto-Ley 10/2010, suscritos partir de la entrada en vigor de esta norma (18 de junio de 2010), no afectando a los contratos anteriores, sujetos a la normativa vigente en la fecha que se celebraron. Transitoriedad que reitera la DT 1.ª de la Ley 35/2010 al adecuar el régimen jurídico del contrato de obra con la normativa vigente en la fecha de su celebración. La estabilización de las situaciones de precariedad estable, o estabilidad precaria, por obra, anteriores al Real Decreto-Ley 10/2010, no entran en la duración máxima, por lo que la medida tendrá resultados, en su caso, dentro de tres o cuatro años, en contratos suscritos a partir de la entrada en vigor de la medida (18 de junio de 2010). Por tanto, no se arrancan las raíces de la precariedad estable por obra, sino que, de cara al futuro, se intenta evitarla, con un límite temporal que sólo afecta a las contrataciones actuales.

La timidez de la medida se agrava porque su proyección resulta, a su vez, intrascendente tanto en la Administración Pública como en el sector de la construcción.

La aplicación de la duración máxima de los contratos de obra en la Administración Pública se regula en la nueva DA 15.ª ET, muy matizada, desde la versión del art. 1.6 del Real Decreto-Ley 10/2010 a la del art. 1.6 de la Ley 35/2010. La DA 15.ª.1 ET aplica, en principio, la duración máxima en el ámbito de las Administraciones Públicas y sus organismos públicos o dependientes, sin perjuicio de la aplicación de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo público, no obstaculizando la cobertura reglamentada del puesto de trabajo cubierto por el trabajador. Esta declaración se traduce, como claramente expresa la nueva DA 15.ª ET, en que, una vez superada la duración máxima del contrato de obra, el trabajador continuará desempeñando su actividad hasta la cobertura de su puesto, momento en que se producirá la extinción de su contrato, se entiende sin indemnización, salvo que el mismo acceda al empleo público superando el proceso selectivo. La Ley 35/2010 recepciona, así, la creación jurisprudencial del indefinido no fijo en el sector público y la proyecta en el escenario de la superación de la duración máxima del contrato de obra. Conforme a una consolidada jurisprudencia (SSTS 10 de enero de 1998, 21 de enero de 1998, 9 de julio de 2001 y 27 de mayo de 2002), la contratación temporal ilegal en el sector público mantiene el contrato, en situación de indefinido no fijo, hasta la cobertura de la vacante correspondiente según el procedimiento administrativo previsto. Como declara la STS 27 de mayo de 2002, el contrato del indefinido no fijo se extingue por el cumplimiento de la condición resolutoria de la cobertura de la vacante correspondiente sin ninguna indemnización para el trabajador  (10) . Resulta evidente que la Ley recepciona esta jurisprudencia en la nueva DA 15.ª.1 ET, que consolida una extinción contractual automática sin indemnización, debido a la condición resolutoria de la cobertura de la vacante, cuando un trabajador supera el límite temporal en el contrato de obra. La proyección del indefinido no fijo en esta medida debilita su eficacia en el sector público. Debilidad que se agrava cuando la DA 15.ª.2 ET, que es una novedad de la Ley, declara la inaplicación directa del tope temporal en los contratos de obra celebrados en las Administraciones Públicas y en sus organismos públicos, incluidas las Universidades, cuando estos contratos «estén vinculados a un proyecto de investigación o de inversión superior a tres años». En conclusión, a través de la recepción del indefinido no fijo cuando se aplica el límite y de su exclusión directa en proyectos de investigación o inversión de más de tres años, la imposición de una duración máxima en el contrato de obra apenas va a tener repercusión en las Administraciones Públicas y en sus organismos públicos.

La proyección de la duración máxima del contrato de obra en el sector de la construcción se modula en la DA 1.ª de la Ley 35/2010, que hace prevalecer la regulación del contrato de fijo de obra de los convenios colectivos del sector admitido en la DA 3.ª de la Ley 32/2006. En este escenario, el trabajador puede ir cambiando de obra durante tres años en una misma provincia, con una indemnización por cese. La duración máxima del art. 15.1.a ET no se aplica a esta modalidad, como tampoco el límite al encadenamiento de contratos del art. 15.5 ET, por lo que el sector de la construcción previsiblemente continuará utilizando fijos de obra, sin conversiones a fijos por el transcurso del tiempo. El sector de la construcción, por esta vía convencional avalada por la ley, tiene este subsistema de contratación por obra, ajeno a la imposición de los límites temporales establecidos con carácter general.

2.  Fortalecimiento de los límites en el encadenamiento de contratos temporales

El art. 1.2 de la Ley 35/2010 fortalece y mejora técnicamente la redacción del art. 15.5 ET que, desde la reforma del año 2006, regula el encadenamiento de contratos temporales.

El art. 12.2 del Decreto-Ley 5/2006, luego Ley 43/2006, incorporó, en el art 15.5 ET, un novedoso límite legal en el encadenamiento de contratos temporales con un mismo trabajador:«los trabajadores que en un período de 30 meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a 24 meses, con o sin solución de continuidad, para el mismo puesto de trabajo de la misma empresa, mediante dos o más contratos temporales, sean directamente o a través de su puesta a disposición por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duración determinada, adquirirán la condición de trabajadores fijos», sin ser aplicable la medida a los contratos formativos, de interinidad y relevo.

El art. 1.2 de la Ley 35/2010, con idéntico contenido al Real Decreto-Ley 10/2010 salvo en la ampliación de contratos excluidos, da una nueva redacción al art. 15.5 ET que consolida y mejora el límite legal en el encadenamiento de contratos temporales con un mismo trabajador: «los trabajadores que en un período de 30 meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a 24 meses, con o sin solución de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo de la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o más contratos temporales, sean directamente o a través de su puesta a disposición por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duración determinada, adquirirán la condición de trabajadores fijos. Lo establecido en el párrafo anterior será de aplicación cuando se produzcan supuestos de sucesión o subrogación empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente». Se mantiene la exclusión de los contratos formativos, de interinidad y relevo, añadiendo la Ley 35/2010, la de los contratos temporales «celebrados en el marco de programas públicos de empleo-formación, y los utilizados por empresas de inserción que sean parte esencial de un itinerario de inserción».

El contraste entre ambas redacciones del art. 15.5 ET muestra, en primer lugar, la confirmación por la reforma de 2010 de la medida adoptada en la reforma de 2006. La norma opta por intentar reducir la rotación laboral precaria a través de la imposición de una duración máxima en el encadenamiento de los contratos temporales, con la consecuencia de la conversión automática del contratado en fijo, sin cambiar las causas de los contratos temporales. La superación de 24 meses en 30 meses en la utilización sucesiva de contratos temporales, con las condiciones del art. 15.5 ET, implica la conversión a fijo del trabajador. La novación contractual ex lege, tras el plazo máximo, asegura el cumplimiento del límite temporal en la rotación de contratos temporales con un mismo trabajador.

El contraste entre ambas normas expresa, en segundo término, que la reforma de 2010 es sensible a los problemas detectados en la eficacia de este límite temporal, dando respuesta, como ahora razonaré, a cuestiones esenciales que amplían el radio de acción de las conversiones a fijos de trabajadores precarios con dos o más contratos de duración determinada.

El supuesto de hecho ideado en la versión original del art. 15.5 ET, conforme al Decreto-Ley 5/2006 y a la Ley 43/2006, respondía a la siguiente estructura  (11) :


	
1) Elemento subjetivo: los contratos se suscriben con un mismo trabajador 

	
2) Elemento contractual: una cadena de dos o más contratos temporales directos o de puesta a disposición con una empresa de trabajo temporal, con o sin solución de continuidad, sin contabilizar los contratos formativos, de relevo e interinidad 

	
3) Elemento objetivo: los contratos son en la misma empresa y en el mismo puesto de trabajo 

	
4) Elemento temporal: esta cadena de contratos supera un período de 24 meses en 30 meses. 



La suma de los elementos subjetivo, contractual, objetivo y temporal determina la conversión automática del trabajador en fijo

Los principales problemas que planteaba este supuesto de hecho, en la versión de la reforma 2006, no afectaban tanto a los elementos subjetivo, contractual y temporal, con una redacción clara, sino al elemento objetivo, que proyectaba el plazo máximo y la conversión a fijo exclusivamente en contratos temporales en la misma empresa y en el mismo puesto de trabajo  (12) .

De un lado, la exclusividad de la empresa como ámbito de aplicación del supuesto de hecho dejaba literalmente fuera a los posibles encadenamientos contractuales en el mismo grupo de empresas, creando un riesgo de desplazamiento del trabajador con contratos precarios entre empresas de un mismo grupo, eludiendo el límite del art. 15.5 ET. El efecto útil del precepto, evitar rotaciones abusivas de trabajadores temporales en un mismo ámbito empresarial, podía quedar frustado mediante esta práctica contractual. El nuevo art. 15.5 ET elimina este riesgo e incorpora a los grupos de empresa en el ámbito objetivo del encadenamiento de contratos temporales. Los contratos pueden ser, por tanto, en la misma empresa y, también, en el mismo grupo de empresas, sumando tiempos de temporalidad para la conversión del trabajador en fijo, se entiende, en la empresa con el último contrato temporal. La medida fortalece claramente el plazo máximo de la utilización sucesiva de contratos de duración determinada porque elimina este riesgo de frustración de la medida, asegurando su efecto útil, y amplía el radio de acción del art. 15.5 ET a la realidad de los grupos empresariales, de tal manera que, con las condiciones de dicho precepto, un trabajador no puede ser temporal más de 24 meses en 30 meses dentro de un mismo grupo.

De otro lado, la mención exclusiva a la empresa como ámbito de aplicación del art. 15.5 ET obviaba el encadenamiento de contratos temporales ante subrogaciones contractuales de otra empresa por aplicación del art. 44 ET o por cláusula convencional, lo que planteaba dos dudas:

En primer lugar, en las transmisiones del art. 44 ET, era dudoso si el tiempo del contrato temporal con la anterior empresa se contabilizaba en la nueva empresa, que se subrogaba en las obligaciones contractuales laborales, lo que podía tener trascendencia si ésta celebraba posteriormente con el trabajador un nuevo contrato temporal, superando, en total, 24 meses en 30 meses. Podía entenderse que así era, en virtud del efecto subrogatorio del art. 44 ET, pero el contrato temporal anterior no dejaba de tener un origen formal con otra empresa. El nuevo art. 15.5 ET despeja definitivamente esta duda, con una remisión expresa a las subrogaciones contractuales por mandato legal (art. 44 ET), quedando a partir de ahora claro que el tiempo de un contrato temporal en la empresa anterior suma a los efectos de un posible contrato posterior en la nueva empresa, con la posibilidad de ser fijo si se dan las condiciones del art. 15.5 ET.

En segundo término, en las subrogaciones convencionales asociadas a sucesiones de contratas, conexas a contratos de obra, donde el trabajador mantiene su empleo con la nueva contratista, quedaba excluida la aplicación del art. 15.5 ET, al estar implicadas dos empresas. La remisión del nuevo art. 15.5 ET a las sucesiones y subrogaciones empresariales conforme a lo dispuesto convencionalmente, parece aclarar la proyección del precepto a estos supuestos. Sin embargo, la remisión deja intacto el problema de, si, en estos casos, existen dos o más contratos de obra, que pueden activar la conversión a fijo, o un mismo contrato de obra que permanece entre dos o más empresas. Si cada contrata extingue cada contrato de obra, quedando obligada la empresa por mandato convencional a suscribir, por la nueva contrata, un contrato de obra con el trabajador, está claro, tras el nuevo art. 15.5 ET, que existe un encadenamiento de contratos temporales, aún entre distintas empresas, que puede derivar en la conversión a fijo si se superan en total los 24 meses en 30 meses. Si, por el contrario, el mismo contrato de obra permanece en la sucesión de contratistas, no hay encadenamiento contractual, y sigue sin ser viable la proyección del art. 15.5 ET en el supuesto de hecho, a pesar de esta remisión expresa. La jurisprudencia, en sucesiones de contratas con el mismo contratista, mantiene, como ha sido expuesto con anterioridad, que existe un sólo contrato de obra que atraviesa la sucesión, por lo que, si se aplica el mismo criterio en cambios de contratistas, sigue siendo imposible aplicar el art. 15.5 ET a este escenario. En este caso, se aplicará la duración máxima de tres/cuatro años de un largo contrato de obra que pasa de empresa a empresa, pero no el más ventajoso tiempo de dos años en dos años y medio de los encadenamientos contractuales. A mi juicio, creo se puede interpretar que la remisión expresa del art. 15.5 ET a las sucesiones y subrogaciones convencionales implica entender que, por cada contrata se suscribe un contrato de obra, y que los cambios de contratistas originan encadenamientos de estos contratos sujetos al límite temporal más ventajoso de dos años en dos años y medio.

El juego, con esta interpretación, del art. 1.1 y 1.2 de la Ley 35/2010 puede estabilizar situaciones de precariedad estable por obra desde esta doble dirección. Aplicando la duración máxima del contrato por obra de tres/cuatro años en sucesiones de contratas con la misma contratista y aplicando el límite temporal del encadenamiento de contratos de obra de dos años en dos años y medio en sucesiones de contratas con distintas contratistas. Como antes apuntaba, la norma no da el salto de desconectar las contratas con los contratos de obra, ni desactiva directamente la precariedad generada por la descentralización productiva, pero sí impone estos límites temporales que, con el paso del tiempo, pueden estabilizar este tipo de contratos y desactivar este tipo de precariedad laboral.

Por otra parte, el gran problema que planteaba la aplicación del límite temporal ideado en el art. 15.5 ET era la noción del puesto de trabajo. La exigencia de contratos temporales en un mismo puesto de trabajo para aplicar el plazo máximo planteaba dudas sobre la viabilidad efectiva de la medida porque, si se interpretaba en términos estrictos, resultaba fácil eludir el límite cambiando al trabajador temporal de puesto de trabajo en la empresa. Se podía interpretar, de manera teleológica y sistemática, que el puesto de trabajo debía asociarse, a estos efectos, a la categoría o grupo profesional del trabajador, al ser el criterio de determinación de la prestación laboral conforme a los arts.22 y 39 ET. Pero esta salida sólo era una posible interpretación dada la remisión literal de la norma al puesto de trabajo. Este problema es desbloqueado por el art. 1.2 de la Ley 35/2010 que se refiere a un «mismo o diferente puesto de trabajo» para aplicar el límite en el encadenamiento contractual. Es evidente que la voluntad de la norma es ampliar, con seguridad jurídica, el ámbito de aplicación de las conversiones a fijos, englobando contrataciones temporales en distintos puestos de trabajo. Con esta redacción, el problema que se plantea ahora es inverso al de la reforma del año 2006, porque la cuestión a dilucidar es si el límite opera en contrataciones temporales con un mismo trabajador en cualquier puesto de trabajo de la misma empresa. Si esa era la intención de la norma, quizás habría bastado con aplicar el límite a contrataciones temporales en la misma empresa, sin mencionar los puestos de trabajo. Entiendo más razonable pensar, como hice con la redacción anterior  (13) , que el límite opera entre puestos de trabajo del mismo grupo profesional o de categorías profesionales equivalentes, que son las nociones que determinan las prestaciones laborales en los arts. 22 y 39 ET. Entre la ley del péndulo de restringir el límite a un rígido puesto de trabajo o abrirlo a cualquier puesto de trabajo, creo, que en ambas redacciones, el equilibrio está en proyectar las consecuencias del art. 15.5 ET a las contrataciones temporales sucesivas dentro del mismo grupo profesional o entre categorías equivalentes. En todo caso, la redacción de la Ley 35/2010 hace viable una interpretación que extienda la aplicación del límite del art. 15.5 ET a cualquier contratación temporal de un mismo trabajador en una misma empresa.

Con los cambios analizados, el supuesto de hecho en la nueva versión del art. 15.5 ET, conforme al art. 1.2 de la Ley 35/2010, es el siguiente:


	
1) Elemento subjetivo: los contratos se suscriben con un mismo trabajador 

	
2) Elemento contractual: una cadena de dos o más contratos temporales directos o de puesta a disposición con una empresa de trabajo temporal, con o sin solución de continuidad, sin contabilizar los contratos formativos, de relevo, interinidad y los contratos temporales celebrados en el marco de programas públicos de empleo-formación y los utilizados en empresas de inserción 

	
3) Elemento objetivo: los contratos son en la misma empresa o grupo de empresas y en el mismo o distinto puesto de trabajo, incluyendo los supuestos de sucesión o subrogación empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente 

	
4) Elemento temporal: esta cadena de contratos supera un período de 24 meses en 30 meses. 



La suma de los elementos subjetivo, contractual, objetivo y temporal determina la conversión automática del trabajador en fijo.

Con este nuevo supuesto de hecho y desde las consideraciones expuestas, el art. 1.2 de la Ley 35/2010 fortalece el límite al encadenamiento de contratos temporales porque amplía sustancialmente su ámbito objetivo. La proyección del límite temporal en los grupos de empresas, en las transmisiones de empresa del art. 44 ET, en las sucesiones de contratas con subrogación convencional y en las contrataciones en diferentes puestos de trabajo, ensancha considerablemente el espacio del art. 15.5 ET y amplía su radio de acción. Si a ello se une el establecimiento de una duración máxima del contrato de obra, está claro que la apuesta de fomentar el trasvase de empleo precario a fijo por el transcurso del tiempo es más firme y decidida que en la regulación anterior. Aún así, hay que subrayar que, en virtud de la DT 2.ª del Real Decreto-Ley 10/2010, ratificada por la DT 2.ª de la Ley 35/2010, el nuevo art. 15.5 ET sólo se aplica a los contratos de trabajo suscritos a partir de la entrada en vigor del Decreto-Ley (18 de junio de 2010), siendo aplicable la redacción de la Ley 43/2006 a los contratos celebrados con anterioridad, por lo que los efectos de esta ampliación se tendrán que ver con el paso de un largo tiempo, originando, además, la problemática jurídica de soluciones distintas en función de la fecha de los contratos celebrados.

Dentro de la mejora del art. 15.5 ET que efectúa esta reforma, hay que subrayar que la conversión automática del trabajador temporal en fijo carecía de un mecanismo directo que asegurara la información por parte de la empresa al trabajador de su nueva condición de fijo. Esta insuficiencia es solventada en el art 1.3 de la Ley 35/2010, que, en un nuevo art. 15.9 ET, obliga al empresario a facilitar por escrito al trabajador un documento justificativo de su nueva condición de fijo en los díez días siguientes al cumplimiento del límite temporal del art. 15.5 ET. La novación contractual se debe, así, comunicar por escrito al trabajador ya fijo en la empresa. La falta de entrega de este documento es una infracción leve, como declara el art. 1.8 de la ley, incorporándola al art. 6.4 bis de la LISOS. En todo caso, como precisa el art. 1.3 de la Ley 35/2010, el trabajador puede solicitar, por escrito, al servicio público de empleo un certificado de los contratos temporales suscritos a los efectos de poder acreditar su condición de fijo. El servicio público emitirá el documento y lo pondrá en conocimiento de la empresa en la que el trabajador preste sus servicios. Esta vía puede facilitar la formalización de novaciones contractuales si el empresario no cumple con la exigencia del nuevo art. 15.9 ET. La reforma, por tanto, tiene la virtualidad de fortalecer la eficacia del art. 15.5 ET al exigir la comunicación escrita por parte de la empresa al trabajador de su condición de fijo y declarar el derecho del interesado en solicitar esta acreditación al servicio público de empleo con un comunicado a la empresa.

Si la empresa no aplica esta consecuencia formalmente, manteniendo o suscribiendo un nuevo contrato temporal, el trabajador podrá interponer, a partir de ese momento una demanda de despido si la empresa le extingue su contrato de manera unilateral, porque, en realidad, tenía un contrato indefinido. El despido será reconocido o declarado improcedente con la indemnización de 45 días de salario/año de servicio con un máximo de 42 mensualidades, más, en su caso, los salarios de tramitación, porque la superación del plazo máximo del encadenamiento, dos años en dos años y medio, convierte automáticamente el contrato en indefinido.

La aplicación del art. 15.5 ET en la Administración Pública tiene importantes singularidades contempladas en la nueva DA 15.ª ET, redactada por el art. 1.6 de la Ley 35/2010. El límite temporal en el encadenamiento de los contratos temporales se aplica en la Administración Pública y en sus organismos públicos, teniendo en cuenta los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo público, respetando la cobertura del puesto de trabajo a través de los procedimientos ordinarios de acuerdo con la normativa administrativa aplicable. El trabajador continúa desempeñando su puesto de trabajo hasta que se proceda a dicha cobertura con la extinción automática de la relación laboral, se entiende sin indemnización, salvo que el mismo acceda al empleo público superando el proceso selectivo. Como sucede en la analizada duración máxima del contrato de obra, la ley recepciona, así, la creación jurisprudencial del indefinido no fijo en el sector público y la proyecta en el escenario de la superación del límite temporal en el encadenamiento contractual. Conforme a una consolidada jurisprudencia (SSTS 10 de enero de 1998, 21 de enero de 1998, 9 de julio de 2001 y 27 de mayo de 2002), la contratación temporal irregular origina la conversión del trabajador en indefinido no fijo, estando su puesto de trabajo pendiente de la cobertura de la vacante correspondiente según el procedimiento administrativo previsto. Como declara la STS 27 de mayo de 2002, el contrato del indefinido no fijo se extingue entonces por el cumplimiento de la condición resolutoria de la cobertura de la vacante sin ninguna indemnización para el trabajador  (14) . La ley recepciona esta jurisprudencia al declarar que, una vez superado el límite temporal del art. 15.5 ET, el trabajador continuará desempeñando el puesto que venía ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos indicados, momento en que producirá la extinción de la relación laboral, salvo que el mismo trabajador acceda al empleo público, superando el correspondiente proceso selectivo. Dicha extinción contractual automática puede ser presentada, desde estas referencias jurisprudenciales, como una condición resolutoria sin indemnización.

Este planteamiento legal plantea problemas de inadecuación con la normativa comunitaria. Las SSTJCE de 7 de septiembre de 2006, que resuelven cuestiones prejudiciales sobre la aplicación de la directiva 1999/70 de contratos temporales en el sector público admite singularidades respecto al ámbito privado pero siempre que se prevean instrumentos efectivos que eviten abusos en la utilización sucesiva de estos contratos, como una reparación económica al trabajador si se superan los umbrales establecidos por la legislación nacional. La extinción no indemnizada del indefinido no fijo, que deriva del traspaso del límite del art. 15.5 ET en contratos temporales encadenados, ahora recepcionada en la ley, no es un instrumento efectivo que cumpla el efecto útil de la directiva 1999/70, por lo que puede plantearse la inadecuación de esta consecuencia con la norma y jurisprudencia europea  (15) . La nueva DA 15.ª ET se limita a remitirse a los principios de mérito y capacidad y a declarar la extinción contractual automática tras la cobertura del puesto de trabajo, sin presentar ninguna alternativa que evite realmente abusos en la sucesión de contratos, como la proyección del despido objetivo indemnizado (20 días salario/año) por causas organizativas del art. 52.c ET en las extinciones del indefinido no fijo  (16)  o una solución más específica. De nuevo, se desaprovecha una oportunidad para superar esta disfunción y adecuar el art. 15.5 ET en el sector público a las mínimas exigencias de la directiva 1999/70 y de la jurisprudencia europea. Por ello, y al igual que sucede con la duración máxima del contrato de obra, la proyección del límite temporal en el encadenamiento de contratos apenas tendrá incidencia en el sector público. Diagnóstico que se ve confirmado por la DA 15.ª.3 ET, redactada por el art. 1.6 de la Ley 35/2010, al afirmar que, a estos efectos, «sólo se tendrán en cuenta los contratos celebrados en el ámbito de cada una de las Administraciones Públicas sin que formen parte de ellas los organismos públicos y demás entidades de derecho público con personalidad jurídica propia vinculada o dependiente de las mismas ni, en todo caso, a los contratos singulares de las Universidades o de otras normas con rango de ley». Sólo se tienen en cuentan, por tanto, los contratos del trabajador con cada Administración Pública, sin contar los suscritos por, en estos términos, sus organismos públicos, lo que reduce notablemente el ámbito de aplicación del art. 15.5 ET que, además, cuando se aplica, tiene la débil consecuencia de la extinción automática cuando se cubre definitivamente la vacante del trabajador afectado. En definitiva, la proyección de las reglas del encadenamiento de contratos apenas tiene incidencia en la lucha contra la temporalidad del sector público.

3.  Aumento progresivo de la indemnización por fin de contrato temporal

El art 1.5 de la Ley 35/2010, que modifica el art. 49.1.c ET, declara que a «la finalización del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendrá derecho a recibir una indemnización de cuantía equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaría de abonar doce días de salario por cada año de servicio o la establecida, en su caso, en la normativa específica que sea de aplicación».

De la lectura literal del precepto se puede concluir que la reforma aumenta la anterior indemnización de ocho días salario/año en la extinción de los contratos temporales de obra y eventual a doce días salario/año. Sin embargo, en virtud del art. 1.7 de la Ley 35/2010, que inauguran la DT 13.ª ET, este cambio se aplica de manera gradual conforme al siguiente calendario:


	
- Ocho días salario/año para los contratos temporales que se celebren hasta el 31 de diciembre de 2011 

	
- Nueve días de salario/año para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2012 

	
- Diez días de salario/año para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2013 

	
- Once días de salario/año para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2014 

	
- Doce días de salario/año para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2015 



El aumento de ocho a doce días de salario/año de la indemnización en la extinción del fin de contrato temporal del art. 49.1.c ET es progresivo y se somete a un largo recorrido, que va aumentando el coste, desde el 1 de enero de 2012 (nueve días) hasta el 1 de enero de 2015 (doce días). La fecha del contrato temporal determinará su indemnización, por lo que podrán convivir contratos iguales con costes extintivos diferentes.

La cuantía de doce días salario/año del art. 49.1.c ET, prevista a partir de los contratos celebrados el 1 de enero de 2015, no es aleatoria, sino que tiene una explicación coherente dentro de la sistemática de la reforma. Los cambios en el despido por causas empresariales, del art. 2 de la Ley 35/2010, y la cobertura indemnizatoria del FOGASA de la DT 3.ª de la Ley 35/2010 o del fondo de capitalización previsto en la DA 10.ª de la misma ley, pueden generalizar, si la reforma tiene recorrido y es efectiva, los despidos objetivos procedentes con un coste empresarial directo de doce días salario/año más ocho días sufragados por el FOGASA o el fondo de capitalización (veinte días salario/año para el despedido). Es decir, justo la cuantía final prevista para la extinción de los contratos temporales. De aquí al 2015 se inicia, por tanto, un proceso de convergencia de costes extintivos de los trabajadores temporales y fijos, que si realmente es efectivo, puede romper con la dualidad de nuestro mercado de trabajo, porque las empresas tendrán la opción, en teoría con la misma indemnización, de escoger entre ambas modalidades contractuales. Las expectativas de este cambio profundo son a largo plazo y dependen, en parte, de la regulación adecuada del despido objetivo, y de la percepción de las empresas sobre su utilización, pero en la sistemática de la reforma está la convergencia futura de indemnizaciones de fijos y temporales sobre la referencia de doce días de salario/año de servicio, con la presencia esencial de un fondo de capitalización de despidos en los contratos indefinidos, que descarga costes para las empresas manteniendo la compensación económica al despedido.

III.  EL CONTRATO DE FOMENTO DE LA CONTRATACIÓN INDEFINIDA

1.  El escaso uso del contrato de fomento de la contratación indefinida

Como ya ha sido expuesto en un inicio, la reforma de la contratación laboral del año 2006, articulada en el Decreto-Ley 5/2006 y en la Ley 43/2006, optó por no canalizar toda la contratación estable en un sólo contrato de fomento de la contratación indefinida con un despido objetivo improcedente de 33 días salario/año con un máximo de 24 mensualidades (DA 1.ª Ley 12/2001) y mantuvo la singular dualidad de contratos indefinidos. Una vez descartada esta opción, la reforma incentivó la utilización de este contrato a través de un plan de conversiones, en plazo, de trabajadores temporales en fijos. No se aumentaban los colectivos de desempleados que podían firmar este contrato pero sí se potenciaba su utilización mediante la técnica, con plazos, de la conversión de contratos temporales y formativos en contratos de fomento de la contratación indefinida  (17) . A su vez, la reforma laboral del año 2006 efectuó un ajuste técnico en el despido objetivo improcedente de 33 días salario/año al permitir, en la DA 1.ª.4 Ley 12/2001, en estos contratos, conforme al art. 56.2 ET, reconocer la improcedencia y depositar en el juzgado social la diferencia entre la indemnización ya percibida por el trabajador, según el art. 53.1.b ET (20 días salario/año) y la de 33 días salario/año (13 días salario/año). Las dudas de la posible utilización de la fórmula del art. 56.2 ET quedaron despejadas, con la intención de añadir seguridad jurídica e incentivar, indirectamente, estos contratos.

A pesar de este objetivo, los contratos de fomento de la contratación indefinida han sido escasamente utilizados en nuestro mercado de trabajo (apenas un 17 por 100 de los contratos indefinidos). Al margen de otros factores, las razones jurídicas de esta escasa respuesta empresarial han sido de dos tipos.

De un lado, la restricción del ámbito del contrato, en el marco de la DA 1.ª.1 Ley 12/2001, que excluía varones de 31 a 44 años con un desempleo menor de seis meses, conversiones de temporales a fijos, una vez superados los plazos previstos, y todas las nuevas contrataciones de trabajadores no desempleados que cambian de empresa, lo que impedía directamente la utilización de esta modalidad contractual en un segmento de la población activa.

De otro lado, la indemnización de 33 días salario/año, en el marco de la DA 1.ª.4 Ley 12/2001, es exclusiva de los despidos objetivos improcedentes del art. 52 ET, lo que obligaba a cumplir el procedimiento formal de estos despidos para evitar que el despido fuera nulo conforme al art. 53 ET, preavisando con 1 mes y poniendo a disposición del trabajador 20 días salario/año, sin perjuicio de que la empresa pudiera luego depositar la diferencia, 13 días salario/año, para reconocer la improcedencia y romper la relación laboral. La inseguridad jurídica, el cumplimiento del procedimiento formal y el riesgo de nulidad del despido desincentivaba la utilización de este contrato.

Frente a estos dos obstáculos, el contrato indefinido de despidos improcedentes de 45 días salario/año tenía dos ventajas. Primero, la ausencia de restricciones en su ámbito y, segundo, el reconocimiento directo de la improcedencia del art. 56.2 ET, sin preaviso, utilizando el despido disciplinario, con el depósito de 45 días salario/año y la seguridad jurídica de que, por razones formales, nunca el despido se declararía nulo conforme al art. 55.4 ET. Por tanto, existían razones jurídicas de las preferencias empresariales por contratos indefinidos de 45 días frente a los de 33 días.

La reforma de la contratación laboral del año 2010 apuesta por incentivar esta modalidad contractual, desbloqueando, en parte, estos obstáculos. Al igual que la reforma del año 2006, se descarta la eliminación del contrato indefinido con despido improcedente de 45 días salario/año y la unificación de toda la contratación estable en un solo contrato indefinido con despido improcedente de 33 días salario/año. Una vez desechada esta opción, la reforma incentiva la modalidad contractual indefinida con un coste extintivo de 33 días salario/año mediante cuatro operaciones  (18) :

a) La ampliación de los colectivos de desempleados que pueden ser contratados con esta modalidad

b) Un plan, con plazos, de conversiones de trabajadores temporales y formativos en fijos

c) La flexibilización del despido objetivo improcedente de 33 días salario/año.

d) La corrección de las limitaciones empresariales a la utilización de esta modalidad contractual

2.  Ampliación de los colectivos del contrato de fomento de la contratación indefinida

La DA 1.ª Ley 12/2001, en la versión anterior al Real Decreto-Ley 10/2010, establecía que el contrato de fomento de la contratación indefinida podía suscribirse en los siguiente supuestos:

Trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo en quienes concurran algunas de las siguientes circunstancias:


	
- Jóvenes desde 16 a 30 años de edad, ambos inclusive 

	
- Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupaciones con menor índice de empleo femenino 

	
- Mayores de 45 años de edad 

	
- Parados que lleven al menos 6 meses inscritos ininterrumpidamente como demandantes de empleo 

	
- Personas con discapacidad 



Este ámbito de aplicación es ensanchado, primero, por el art. 3.2 del Real Decreto-Ley 10/2010 y luego, aún más, por el art. 3.2 de la Ley 35/2010.

La DA 1.ª Ley 12/2001, en la versión del art. 3.2 del Real Decreto-Ley 10/2010, establecía que el contrato de fomento de la contratación indefinida puede suscribirse con los siguientes trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo:


	
- Jóvenes desde 16 a 30 años de edad, ambos inclusive. 

	
- Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupaciones con menor índice de empleo femenino. 

	
- Mayores de 45 años de edad. 

	
- Parados que lleven al menos tres meses inscritos ininterrumpidamente como demandantes de empleo. 

	
- Personas con discapacidad. 

	
- Desempleados que, durante los dos años anteriores a la celebración del contrato, hubieran estado contratados exclusivamente mediante contratos de carácter temporal, incluidos los contratos formativos. 

	
- Desempleados a quienes, durante los dos años anteriores a la celebración del contrato, se les hubiera extinguido un contrato de carácter indefinido en una empresa diferente. 



La nueva y vigente DA 1.ª Ley 12/2001, en la versión definitiva del art. 3.2 de la Ley 35/2010, establece que el contrato de fomento de la contratación indefinida puede suscribirse con los siguientes trabajadores desempleados:


	
- Jóvenes desde 16 a 30 años de edad, ambos inclusive. 

	
- Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupaciones con menor índice de empleo femenino. 

	
- Mujeres en los dos años posteriores a la fecha del parto o adopción acogimiento de menores. 

	
- Mujeres desempleadas que se reincorporen al mercado laboral tras un período de inactividad de cinco años. 

	
- Mujeres desempleadas víctimas de violencia de género y de trata de seres humanos. 

	
- Mayores de 45 años de edad. 

	
- Parados que lleven al menos un mes inscritos ininterrumpidamente como demandantes de empleo. 

	
- Personas con discapacidad. 

	
- Desempleados que, durante los dos años anteriores a la celebración del contrato, hubieran estado contratados exclusivamente mediante contratos de carácter temporal, incluidos los contratos formativos. 

	
- Desempleados a quienes, durante los dos años anteriores a la celebración del contrato, se les hubiera extinguido un contrato de carácter indefinido en una empresa diferente. 



Por tanto, desde la referencia de la norma vigente, del mero constraste con la versión anterior a la reforma, se deduce que la nueva DA 1.ª de la Ley 12/2001 mantiene los colectivos con quienes ya se podían suscribir contratos de fomento de la contratación indefinida (jóvenes de 16 a 30 años, mujeres en profesiones con menor índice de empleo femenino, mayores de 45 años y personas con discapacidad) y aumenta notablemente el ámbito de aplicación del contrato (mujeres en dos años posteriores a la fecha del parto o adopción, mujeres tras cinco años de inactividad laboral, víctimas de violencia de género, parados de al menos un mes, desempleados que durante dos años anteriores hubieran tenido contrato temporal o formativo, y desempleados que durante dos años anteriores se les hubiera extinguido un contrato indefinido). La inclusión de parados de al menos un mes tiene un notable impacto en la generalización del contrato, así como, la posible contratación de parados de menos de un mes que hayan tenido durante dos años anteriores contratos temporales o formativos o, incluso, un contrato indefinido en distinta empresa.

A través de esta técnica, se amplia el radio de acción del contrato en las mujeres de 31 a 44 años de sectores con menor índice de empleo femenino y, sobre todo, en el único colectivo antes directamente excluido, los varones de 31 a 44 años.

De un lado, las mujeres desempleadas de 31 a 44 años que trabajen en sectores sin un menor índice de empleo femenino  (19)  pueden ser contratadas por esta vía en cuatro escenarios:

a) Si llevan un mes inscritas ininterrumpidamente en el desempleo

b) Si, con menos de un mes de paro, han tenido en los dos años anteriores contrato temporal o formativo

c) Si, con menos de un mes de paro, han tenido un contrato indefinido en una empresa diferente que se ha extinguido

d) Si, con menos de un mes de paro, son contratadas en los dos años posteriores al parto y adopción, tras cinco años de inactividad laboral o si son víctimas de violencia de género

El contrato se generaliza así, para todas las mujeres en sectores con índice menor y mayor de empleo femenino.

De otro lado, los hombres desempleados de 31 a 44 años pueden ser contratados por esta vía en tres escenarios:

a) Si llevan un mes inscritos ininterrumpidamente en el desempleo

b) Si, con menos de un mes de paro, han tenido en los dos años anteriores contrato temporal o formativo

c) Si, con menos de un mes de paro, han tenido un contrato indefinido, en una empresa diferente, que se ha extinguido

La conjunción de todas estas variables concluye en que, dentro del colectivo de hombres de 31 a 44 años, sólo están excluidos los que llevan menos de un mes en el paro y en dos años anteriores han tenido un contrato indefinido con la empresa que le pretende volver a contratar con esta modalidad. El varón de 31 a 44 años si lleva al menos un mes en el paro, puede ser contratado de esta manera, si lleva menos de un mes y ha tenido en dos años contrato temporal o formativo también, y si lleva menos de un mes y ha tenido en dos años contrato indefinido con otra empresa también. Puesto que, para ir al paro, hay que tener antes un contrato temporal o indefinido, sólo se rechaza la contratación de fomento de la contratación indefinida con varones de 31 a 44 años que, sin un mes de paro, hayan tenido contrato indefinido con la empresa que les pretende volver a contratar. Salvadas estas posibles sustituciones inmediatas de contratos indefinidos en la misma empresa, la conclusión es que, prácticamente, el colectivo de hombres desempleados de 31 a 44 años entra en el ámbito de aplicación de un contrato que, pasa así, a poder ser utilizado para cualquier desempleado. Hubiera sido suficiente con añadir, a los colectivos de desempleados ya existentes, el de varones de 31 a 44 años, o unificar todos los colectivos en uno, el de desempleados, pero la ley prefiere lograr el mismo resultado con la técnica de la ampliación de colectivos.

El contrato de fomento de la contratación indefinida de la nueva DA 1.ª Ley 12/2001, está, en definitiva, generalizado para todos los desempleados, facilitando a la empresa su utilización en cualquier colectivo. No es razonable, entonces, la utilización de una técnica de selección de colectivos en un contrato que se pretende generalizar para todos los desempleados. En un origen, cuando el contrato era más selectivo, dentro de una política de fomento de empleo, tenía sentido la aplicación de está técnica, pero ahora no. La articulación de un contrato indefinido para desempleados habría sido mucho más razonable  (20) . Además, esta opción hubiera ayudado a la consolidación del contrato, creando un mensaje directo a los empresarios que motivará, en mayor medida, su utilización, simplificando su gestión y aclarando su vigente concepción como una modalidad contractual para cualquier desempleado.

La ampliación se detiene en los desempleados. En ningún caso, salvo las conversiones contractuales en la misma empresa, a las luego me referiré, un trabajador que no está en el paro puede suscribir un contrato de fomento de la contratación indefinida. El escenario excluido del ámbito de aplicación del contrato que se pretende incentivar es el de los cambios de empresa de trabajadores activos. La contratación indefinida que deriva de un cambio de empresa tiene que ser a través de la modalidad de 45 días salario/año y no de 33 dias salario/año.

Este encarecimiento de la contratación indefinida en la movilidad laboral entre empresas puede tener efectos contraproducentes desde un doble punto de vista. De un lado, se castigan los cambios laborales entre empresas, lo que carece de sentido en una reforma que tiene instrumentos, como el futuro fondo de capitalización de la DA 10.ª de la Ley 35/2010, que intentan precisamente facilitar e incentivar esta movilidad como un factor de mejora de la productividad. Los cambios de empresa de trabajadores son, en determinados sectores, habituales, convenientes y un factor de motivación del capital humano, pero se derivan a un contrato indefinido con un mayor coste de despido que puede dificultar la movilidad. De otro lado, en el marco de la movilidad, esta diferenciación entre desempleados/trabajadores activos fomenta el desempleo porque, desde el punto de vista del contrato, es preferible mandar al paro a un trabajador para contratarlo por esta vía que contratarlo directamente. Estas reglas fomentan, en fichajes de trabajadores, que la nueva empresa pida al trabajador estar un tiempo en el desempleo, para contratarlo por este cauce, lo que puede plantear problemas en las decisiones que se adopten con la empresa anterior. Esta situación incentiva, incluso, pactos encubiertos de despido, para ir al desempleo, que enmascaren un cambio de empresa con estas condiciones.

La presencia de dos contratos indefinidos con un coste de despido improcedente distinto, uno para desempleados (33 días salario/año) y otro para trabajadores activos (45 días salario/año), plantea este tipo de problemas que serían fáciles de solucionar con un solo contrato indefinido de 33 días salario/año, respetando los derechos adquiridos de los contratos vigentes de 45 días salario/año. La solución de la reforma no parte de esta premisa y obliga, en los términos expuestos, a ubicar al contratado en alguno de los generalizados colectivos de la DA 1.ª Ley 12/2001, así como a desechar su utilización en trabajadores que no estén desempleados, asumiendo las disfunciones apuntadas.

3.  Conversiones de trabajadores temporales y formativos en fijos

La DA 1.ª Ley 12/2001, en la versión anterior a la reforma de 2010, establecía la siguiente posibilidad de conversiones de trabajadores temporales y formativos en fijos a través de contratos de fomento de la contratación indefinida:

a) Trabajadores que, en la fecha de celebración del nuevo contrato de fomento de la contratación indefinida, estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de duración determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrado con anterioridad al 31 de diciembre de 2007.

La nueva y vigente DA 1.ª Ley 12/2001, en la versión del art. 3 de la Ley 35/2010, idéntica a la del Real Decreto-Ley 10/2010, establece dos escenarios de conversión de contratos temporales o formativos en contratos de fomento de la contratación indefinida:

a) Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de duración determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados con anterioridad al 18 de junio de 2010, y se les transforme dicho contrato en un contrato de fomento de la contratación indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2010.

b) Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de duración determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados a partir del 18 de junio de 2010. Estos contratos podrán ser transformados en un contrato de fomento de la contratación indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2011 siempre que la duración de los mismos no haya excedido de seis meses. Esta duración máxima no será de aplicación a los contratos formativos.

La previsión de conversiones de contratos temporales o formativos en contratos de fomento de la contratación indefinida de la DA 1.ª Ley 12/2001, que sólo afectaba a contratos suscritos antes del 31 de diciembre de 2007, es renovada, facilitando esta posibilidad en contratos celebrados antes del 18 de junio de 2010, donde la conversión es hasta el 31 de diciembre de 2010, y en contratos suscritos después del 18 de junio de 2010, donde la conversión es hasta el 31 de diciembre de 2011 si, salvo los formativos, la duración de los mismos no ha excedido de seis meses. Se abren, así, dos procesos de conversiones de temporales y formativos en fijos a través de este cauce, intentando repetir el notable impacto que tuvo la apertura de un proceso similar en la reforma del año 2006  (21) , con un significativo aumento del empleo estable. El primer proceso intenta que los contratos temporales o formativos vigentes en el momento de entrada en vigor de la reforma se conviertan en contratos de fomento de la contratación indefinida en los próximos meses, hasta el 31 de diciembre de 2010. El segundo cauce motiva que los contratos temporales que no excedan de seis meses o formativos posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010 se conviertan en contratos de fomento de la contratación indefinida hasta el 31 de diciembre de 2011.

En el primer caso, contratos ya vigentes podrán ir transformándose en indefinidos, mientras que en el segundo escenario se reproducirá el problema ya detectado en otras experiencias similares, de que el contrato temporal o formativo pueda ser un puente que facilite la suscripción de un contrato de fomento de la contratación indefinida  (22) , lo que, indirectamente, fomenta el empleo precario. Problema que afectaba antes a los excluidos desempleados varones de 31 a 44 años con menos de seis meses en el paro, que, sólo por esta vía, podían acceder a este contrato. Ahora, al estar ya este colectivo dentro del contrato y poder ser contratados directamente, el problema es menor. El incentivo indirecto de empleo precario sí que puede darse, en mayor medida, en las movilidades entre empresas, donde no es posible suscribir directamente contratos de fomento de la contratación indefinida, y la salida puede ser concertar un contrato temporal previo con el trabajador para luego convertirlo en esta modalidad contractual, con plazo hasta el 31 de diciembre de 2011. De nuevo, resulta errática la presencia de dos contratos indefinidos para desempleados y activos, que, indirectamente, fomenta el empleo temporal. La presencia de un solo contrato indefinido de 33 días salario/año hubiera evitado este efecto perverso en las movilidades de trabajadores entre empresas.

Estos procesos de conversión a indefinidos de contratos temporales han podido ser contemplados, en anteriores ocasiones, como regularizaciones de contratos temporales ilegales. En esta ocasión, la modificación de la DA 1.ª.2 Ley 12/2001, desenmascara esta realidad, a la vez que ofrece una salida para combatirla, cuando declara válidas las transformaciones de los contratos, «una vez transcurrido el plazo de veinte días hábiles del art. 59.3 ET a contar desde la fecha de la transformación», que es el plazo de la caducidad de la acción de despido. Con esta nueva regla, ante la decisión empresarial de la conversión, el trabajador que entiende que su contrato temporal es ilegal tiene veinte días hábiles para ejercer una acción de despido improcedente, con el cobro de 45 días de salario/año, que impida la transformación en un contrato indefinido con un despido improcedente de 33 días salario/año. Así se intentan evitar regularizaciones de contratos temporales ilegales, con un coste de 45 días salario/año, en contrato indefinidos de 33 días salario/año. Es difícil imaginar que un trabajador temporal al que se le ofrece un contrato indefinido reaccione de esta manera pero, técnicamente, la conversión sólo es válida tras el plazo de veinte días hábiles, donde ya resulta intrascendente la ilegalidad del contrato convertido.

4.  Flexibilización del despido objetivo improcedente de 33 días salario/año

Como ha sido antes reseñado, una de las razones de la escasa utilización de estos contratos por parte de las empresas ha sido la inseguridad jurídica, los obstáculos procedimentales y los riesgos de nulidad que han rodeado al despido objetivo improcedente del art. 52 ET con la indemnización de 33 días salario/año frente a la seguridad jurídica, agilidad, certidumbre y rapidez del despido disciplinario improcedente del art. 56.2 ET de 45 días salario/año. Las empresas han preferido contratos de 45 días, con estas virtudes extintivas, a contratos de 33 días o, incluso, dentro de contratos de fomento de la contratación indefinida, despidos disciplinarios de 45 días a despidos objetivos de 33 días. La clave de este desincentivo estaba en la presencia de dos procedimientos distintos de despido improcedente, el del despido disciplinario sin preaviso ni riesgo de nulidad por defecto de forma, y el del despido objetivo, con preaviso de 1 mes, puesta a disposición previa de la indemnización de 20 días salario/año y riesgo de nulidad por defecto de forma. La reforma laboral del año 2006 intentó mitigar esta disfunción admitiendo expresamente el reconocimiento de la improcedencia en estos despidos (DA 1.ª.4 Ley 12/2001) pero con la puesta a disposición en 1 mes de 20 días salario/año y el depósito posterior de la diferencia, 13 días salario/año, pudiendo ser, en virtud del art. 53 ET, declarado nulo el despido por defecto de forma.

La reforma de 2010, en la lógica de dar prioridad al contrato de fomento de la contratación indefinida, mantiene la DA 1.ª.4 de la Ley 12/2001 pero mejora la seguridad jurídica y agilidad del despido objetivo improcedente con dos medidas. En primer lugar, el art. 2.7 de la Ley 35/2010 reduce el preaviso del art. 53.1.c ET en el despido objetivo de 30 a 15 días desde la entrega de la comunicación personal al trabajador hasta la extinción del contrato, aunque mantiene, en dicho plazo, la puesta a disposición del trabajador de la indemnización de 20 días salario/año. En segundo lugar, los arts.2.8 y 2.9 de la Ley 35/2010 modifican el art. 53.4 ET y los arts.122.2 y 122.3 LPL, derogando el despido objetivo nulo por defecto de forma y declarando estos despidos improcedentes, con la indemnización, en estos contratos, de 33 días salario/año de servicio prevista en la DA 1.ª.4 Ley 12/2001. En la misma línea, dicha DA, en la determinación de esta indemnización, menciona los despidos declarados judicialmente o reconocidos por el empresario como improcedentes, aclarando, si cabía alguna duda, que el art. 56.2 ET puede utilizarse en estos contratos.

Pese a estas medidas, el mantenimiento de dos procedimientos distintos de despido reconocido por la empresa como improcedente disciplinario y objetivo puede reproducir algunos problemas, y volver a desincentivar esta modalidad, porque el primer despido, de 45 días salario/año, es directo, con el depósito de la cuantía, y el segundo, de 33 días salario/año, se somete a un preaviso de 15 días con puesta a disposición de 20 días salario/año y depósito posterior de 13 días salario/año. La calificación de improcedencia del despido objetivo con defecto de forma permitirá, conforme al art. 56.2 ET y la DA 1.ª.4 Ley 12/2001, reconocer sin problemas el despido como improcedente en el acto incumpliendo la puesta a disposición previa de la indemnización de 20 días salario/año y el preaviso de 15 días, sin, por tanto necesidad de ejecutar el pago en dos momentos, pero queda la duda de si cabe pagar en estos casos los salarios de los 15 días no preavisados, encareciendo este coste. El art. 53.4 ET, en la nueva redacción, establece que la no concesión del preaviso o el error excusable en la indemnización no determina la improcedencia del despido, pero sí obliga al empresario a abonar los salarios correspondientes a dicho período. Parece lógico pensar que si es una obligación asociada a posibles despidos procedentes, en despidos objetivos reconocidos como improcedentes sin preaviso, el empresario tiene también que abonar los salarios de estos 15 días. Por tanto el coste del despido en estos casos es de 33 días salario/año más 15 días de salario.

Habrá que valorar si esta distinción entre despidos disciplinarios improcedentes de 45 días salario/año y despidos objetivos improcedentes de 33 días salario/año (20 + 13 en 15 días) o 33 días salario/año (directos) más 15 días de salario, vuelve a incentivar los contratos ordinarios frente a los de fomento de la contratación indefinida. La unificación de los procedimientos de despido disciplinario y objetivo improcedente en estos contratos hubiera solventado este problema, pero a costa de sacrificar el preaviso en los despidos del art. 52 ET, siendo razonable su presencia al ser extinciones ajenas a la conducta del trabajador. Por ello, de nuevo, esta problemática se habría solventado con la presencia de un sólo contrato de 33 días salario/año en los despidos improcedentes, tanto objetivos como disciplinarios.

Otro riesgo de la opción legal es que el trabajador pretenda cobrar la indemnización de 45 días, y no de 33 días, al entender que su despido es disciplinario y no objetivo. En estos supuestos, como declara el art. 3 de la Ley 35/2010, modificando la DA 1.4 de la Ley 12/2001, corresponderá al trabajador la carga de la prueba sobre esta cuestión. El escenario es kafkiano porque el trabajador debe probar que su despido es realmente disciplinario, aún improcedente, y no objetivo, cuando la empresa ha reconocido la improcedencia. Una prueba diabólica e imposible porque la empresa niega, en ambos casos, la causa de la decisión extintiva. El trasvase de despidos disciplinarios improcedentes a despidos objetivos improcedentes será evidente, sin margen de maniobra para el trabajador. De nuevo, antes de aplicar esta técnica errática procesal, lo lógico hubiera sido articular un solo contrato de 33 días salario/año en los despidos improcedentes, tanto objetivos como disciplinarios.

La generalización del contrato entre desempleados, las conversiones de temporales o formativos en fijos, y esta flexibilización del despido objetivo improcedente, crean un nuevo escenario donde es previsible que aumente sustancialmente la utilización empresarial de contratos de fomento de la contratación indefinida. Si ello es así, en una reforma encubierta del despido, el coste de la extinción improcedente tendrá una reducción sustancial, sin eliminar la referencia de los 45 días salario/año, y aprovechando un contrato ya existente desde el año 1997  (23) . Puede, así, que disminuya la indemnización del despido improcedente (45 a 33 días salario/año) sin directamente reducir su cuantía en una operación bien calculada. Todo ello al margen del posible papel del FOGASA, o de un fondo de capitalización, en estos despidos que dejan el coste directo en 25 días salario/año (33 - 8). Es decir que, con estas técnicas, de despidos generalizados improcedentes de 45 días salario/año se puede pasar a despidos improcedentes de 25 días salario/año, lo que, en la filosofía de la reforma, a través del cauce del contrato de fomento de la contratación indefinida, puede aumentar el empleo estable y reducir la dualidad en nuestro mercado de trabajo.

5.  Corrección de las limitaciones empresariales en la utilización del contrato

El art. 3 de la Ley 35/2010, que modifica la DA 1.ª.5 de la Ley 12/2001, reproduce el límite anterior en la utilización de esta modalidad contractual. No se pueden concertar estos contratos indefinidos si, «en 6 meses anteriores, la empresa hubiera extinguido contratos de trabajo por despido reconocido o declarado como improcedente o por despido colectivo, en puestos de trabajo de la misma categoría profesional o grupo profesional y en el mismo centro de trabajo que el contratado». Sin embargo, esta limitación no se aplica en extinciones anteriores al 18 de junio de 2010 ni, como ya sucedía antes, en acuerdos de utilización de estos contratos en el marco de un expediente de regulación de empleo. La reforma desactiva así, al sacar las extinciones anteriores al 18 de junio de 2010, la aplicación de la DA 1.ª.5 de la Ley 12/2001, en su versión anterior, permitiendo contratos de fomento de la contratación indefinida sin el límite de extinciones anteriores al 18 de junio de 2010, en la línea de incentivar su utilización. En contratos posteriores al 18 de junio de 2010 se activa ya el límite, lo que volverá a impedir suscribir esta modalidad estable cuando los contratos se hayan extinguido por despido improcedente o colectivo, en mismo grupo profesional y centro que el contratado, salvo acuerdo en expediente de regulación de empleo.

Esta limitación, aun amortiguada, pretende esencialmente evitar un trasvase de contratos indefinidos de 45 días salario/año, con despidos improcedentes, por contratos indefinidos de 33 días salario/año en el mismo puesto de trabajo y centro de trabajo. El problema es que estas extinciones sí pueden ser cubiertas con trabajadores temporales, dentro del flexible marco normativo, lo que, indirectamente, desincentiva el empleo estable. La presencia de dos contratos indefinidos conduce inevitablemente a evitar sustituciones de unos por otros, imponiendo este tipo de límites, que terminan teniendo un efecto perverso en el incentivo al empleo estable. De nuevo, la unificación de los dos contratos en uno sólo, de 33 días salario/año, habría solventado el problema, con una apuesta más decidida por la contratación indefinida.

IV.  LOS CONTRATOS FORMATIVOS

1.  El contrato en prácticas

El contrato en prácticas del nuevo art. 11.1 ET, en la redacción del art. 12.1 de la Ley 35/2010, adapta las titulaciones que habilitan su utilización a la implantación del espacio europeo de educación superior y del sistema de cualificaciones y formaciones profesionales.

De un lado, los títulos universitarios y equivalentes se remiten a las leyes reguladoras del sistema educativo vigente, configurado por grados y másters que, como aclara el art. 11.1.c ET, no se consideran la misma titulación. Tanto el grado como el máster, dentro del sistema europeo de educación superior, son títulos universitarios que dan cobertura a la celebración de contratos en prácticas.

De otro lado, los títulos de formación profesional, de grado medio o superior, o equivalentes se remiten a la ley orgánica 5/2002 de cualificaciones y de la formación profesional, con la novedad de integrar los certificados de profesionalidad conforme a dicha ley. Esta norma crea un sistema nacional de cualificaciones profesionales, con un catálogo y un procedimiento de evaluación y acreditación de las mismas. En este marco, como declara el art. 8 de la Ley orgánica 5/2002, los títulos expedidos por las Administraciones Competentes de formación profesional y los certificados de profesionalidad acreditan las correspondientes cualificaciones profesionales a quienes lo obtienen y surten efectos académicos. El nuevo art. 11.1 ET abarca estos títulos de formación profesional e incorpora los certificados de profesionalidad, que también constatan una preparación teórica suficiente para suscribir contratos en prácticas. La adaptación a los certificados de profesionalidad está presente, en coherencia, en la regulación de la duración máxima del contrato (art. 11.1.c ET) y del período de prueba (art. 11.1.d ET),

Por otra parte, el art. 12.1 de la Ley 35/2010 aumenta el plazo desde la terminación de estos estudios a partir del cual se pueden suscribir contratos en prácticas de cuatro a cinco años o siete años en discapacitados. Dentro de los cinco años desde la obtención del título universitario, de formación profesional y del certificado de profesionalidad, se pueden celebrar, sin límite de edad, como ya sucedía antes, contratos en prácticas. Se dilata un año el plazo, entendiendo que en cinco años el titulado puede adquirir experiencia práctica en la empresa conforme a su formación teórica.

La duración de este contrato, en el nuevo art. 11.1.c ET, tiene también modificaciones sobre la referencia anterior de no poder estar contratado más de dos años en prácticas en la misma o distinta empresa en virtud de la misma titulación o certificado de profesionalidad. Ahora se prohíbe expresamente también estar más de dos años en prácticas en la misma empresa para el mismo puesto de trabajo, aún en virtud de distinta titulación o certificado de profesionalidad, siendo los títulos de grado y máster diferentes. La norma pone dique a un posible abuso en las empresas de contratar en prácticas a titulados universitarios dos años por grado y dos años por máster en el mismo puesto de trabajo. La prohibición se podía deducir de la regla general, pero es positiva la aclaración, teniendo en cuenta que el grado y el máster son titulaciones diferentes que podían prestarse a interpretaciones extensivas de la duración máxima del contrato.

También es interesante el matiz de impedir esta contratación cuando el certificado de profesionalidad se haya obtenido como consecuencia de un contrato para la formación del art. 11.2 ET celebrado anteriormente con la misma empresa. La acreditación de un certificado profesional, conforme al art. 8.2 Ley 5/2002, se puede obtener con experiencia laboral o vías no formales de formación, entre las que puede estar la formación adquirida a través de un contrato para la formación en una empresa, como expresamente admite el art. 11.2.g ET y, anteriormente, el art. 27.4 del Decreto 395/2007 de subsistema de formación profesional para el empleo. La prohibición posterior de suscribir contratos en prácticas en estos supuestos de hecho es acertada porque el trabajador, en su contrato para la formación previo, ya tuvo una experiencia laboral y práctica en la empresa que anula la función de esta contratación formativa.

2.  El contrato para la formación

El contrato para la formación del nuevo art. 11.2 ET, en la redacción del art. 12.2 de la Ley 35/2010, se adapta también al sistema de cualificaciones y formación profesional de la Ley orgánica 5/2002. El ámbito del contrato es para trabajadores que carezcan de la titulación o certificado de profesionalidad para realizar un contrato en prácticas, en coherencia con el nuevo art. 11.1 ET. A su vez, como ya ha sido anticipado, la acreditación de un certificado profesional, conforme al art. 8.2 de la Ley 5/2002 y el art. 27.4 del Decreto 395/2007, se puede obtener con experiencia laboral o vías no formales de formación, entre las que puede estar la formación adquirida a través de un contrato para la formación en una empresa, como expresamente, tras la reforma, admite el art. 11.2.g ET. El trabajador para la formación puede solicitar de la Administración Pública competente la expedición del correspondiente certificado de profesionalidad, tras el contrato, con independencia de recibir de la empresa un certificado de formación teórica y práctica adquirida. El certificado profesional, por esta vía, impide luego firmar en la misma empresa un contrato en prácticas, como declara con acierto el art. 11.1.c ET.

Los cambios en el contrato para la formación se centran en la edad, la formación teórica, la retribución y la protección social del trabajador.

Aunque el art. 11.2.a ET parece mantener la edad general de la regulación anterior (16-21 años), la DT 7.ª de la Ley 35/2010 permite, hasta el 31 de diciembre de 2011, suscribir estos contratos con jóvenes menores de 25 años. Hasta dicha fecha, es posible, suscribir contratos para la formación a trabajadores sin titulación de 16 a 25 años, ampliando, en este margen, las posibilidades de formación teórica en una empresa. La medida atiende a la realidad social de jóvenes sin titulación en el paro, muchos de ellos porque dejaron de trabajar en el sector de la construcción, a los que se les ofrece, creo con acierto, la oportunidad de formación teórica en la empresa a través de esta modalidad contractual. Por su parte, la edad singular en contratos para la formación en escuelas taller, casas de oficios o talleres de empleo (antes 24 años) se conecta con las disposiciones de cada programa público de empleo-formación. Sólo en el supuesto de desempleados que cursen un ciclo formativo de formación profesional de grado medio, el límite máximo de edad es de 24 años. Se mantiene la ausencia de límite máximo de edad en las personas con discapacidad.

La formación teórica, sobre el marco anterior, tiene algunas innovaciones, en la expectativa de futuras actuaciones reglamentarias en la materia. El art. 11.2.e ET reitera que, si el contratado no tiene la educación secundaria obligatoria, la formación tendrá por objeto la obtención de dicho título, garantizando la Administración educativa la oferta adaptada con este objetivo. Así, en el marco de programas públicos de empleo-formación de alumnos con fracaso escolar, una parte de la formación podrá impartirse por la Administración Pública, previamente al contrato, computando dicho tiempo luego en el contrato suscrito. La medida, junto con la ampliación transitoria a 25 años de la edad para ser contratado para la formación, intenta facilitar la obtención del título de enseñanza secundaria obligatoria al colectivo de jóvenes que abandonaron sus estudios para trabajar, en sectores poco cualificados, y ahora están en el desempleo. Por su parte, hay que subrayar que el art. 11.2.e ET se remite a un reglamento que regule la organización y financiación de la formación teórica y la DA 2.ª de la Ley 35/2010 mandata al Gobierno la articulación de procedimientos que faciliten a las empresas de menos de 50 trabajadores la impartición de esta formación, en el marco del art. 27 RD 395/2007 de subsistema de la formación profesional en el empleo. En la misma línea, la DA 5.ª de la Ley 35/2010 mandata al Gobierno para completar el desarrollo de la LO 5/2002 de cualificaciones y de la formación profesional, implantando un sistema nacional de cualificaciones y formación profesional adecuando las ofertas formativas a los requerimientos de producción y empleo, a través de acciones formativas evaluables y certificables.

La retribución del trabajador para la formación es, el primer año, la fijada en convenio colectivo sin que pueda ser inferior al salario mínimo interprofesional en proporción al trabajo efectivo. La novedad del art. 12.2 de la Ley 35/2010, que cambia el art. 11.2.h ET, es que el segundo año de contrato, la retribución no puede ser inferior al salario mínimo, con independencia de la formación teórica. Este matiz, que restringe el criterio de proporcionalidad del salario mínimo con el trabajo efectivo, implica una mejora salarial de estos trabajadores que, el segundo año de contrato, pasan a cobrar en cualquier caso salario mínimo.

El nuevo art. 11.i ET incorpora, finalmente, el desempleo entre las contingencias protegidas por la seguridad social en este contrato, salvo, como precisa la DA 3.ª de la Ley 35/2010, en alumnos-trabajadores en los programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo. Con esta salvedad, esta ampliación de protección social mejora notablemente, junto con la medida retributiva antes apuntada, la situación laboral y económica de los trabajadores para la formación.

V.  VALORACIÓN GENERAL DE LA REFORMA DE LA CONTRATACIÓN LABORAL: ¿REDUCCIÓN DE LA DUALIDAD Y TEMPORALIDAD EN EL MERCADO DE TRABAJO?

Como ha sido expuesto a lo largo de este análisis, la reforma de la contratación laboral del año 2010 intenta reducir la dualidad del mercado de trabajo e impulsar el empleo estable con las mismas técnicas de la reforma del año 2006, intensificadas y mejoradas, existiendo un hilo común entre ambos cambios normativos. La reforma tiene tres líneas de acción, que confían al medio y largo plazo el trasvase de empleo precario a fijo y la consolidación definitiva del contrato indefinido en nuestro mercado de trabajo:

a) Imposición de límites temporales en los contratos de duración determinada con la conversión a fijos de trabajadores con encadenamientos contractuales en la misma empresa o grupo empresarial de más de 24 meses en 30 meses (art. 15.5 ET) y con contratos de obra de más de 3 o 4 años (art. 15.1.a ET), a lo que se une la convergencia gradual de costes extintivos entre el fin del contrato temporal y el despido por causas empresariales del contrato indefinido, con el horizonte de doce días salario/año de indemnización en el año 2015 (art. 49.1.c ET y DT 3.ª Ley 35/2010).

b) Generalización entre los desempleados del contrato de fomento de la contratación indefinida, con una indemnización del facilitado despido objetivo improcedente de 33 días salario/año, y apertura de conversiones de contratos temporales a fijos a través de esta modalidad contractual (nueva DA 1.ª Ley 12/2001).

c) Mejora de los contratos formativos (art. 11 ET), fomentando su utilización entre los jóvenes, con vistas a una futura contratación indefinida en la misma empresa.

Estas tres líneas de acción muestran la racionalidad y sistemática de una reforma que tiene entre sus intenciones transformar, con el paso del tiempo, la dinámica de nuestro mercado de trabajo, creando mejores condiciones para una menor utilización de los contratos temporales y una más generalizada contratación indefinida. La imposición de límites temporales a los contratos de duración determinada intenta una paulatina absorción de empleo precario en estable, desincentivando a la vez la utilización de estas modalidades contractuales, mientras que la redefinición del despido por causas empresariales con un coste extintivo apoyado por un fondo y la generalización del contrato de fomento de la contratación indefinida incentivan el empleo estable, con, si la reforma es efectiva, una convergencia de indemnizaciones en el año 2015 de doce días salario/año entre la extinción de los contratos temporales y el despido empresarial procedente de los indefinidos. Esta doble estrategia, que atiende a los contratos temporales como a los indefinidos, intenta reducir la dualidad del mercado de trabajo e impulsar definitivamente la contratación indefinida.

Como ha sido constatado a lo largo de este análisis, estas operaciones técnicas transformadoras mantienen, sin embargo, intactas las estructuras que sostienen esta dualidad porque las causas flexibles de los contratos temporales de obra y eventual permanecen, los bajos costes de la contratación precaria ilegal no se agravan, y queda incólume el contrato indefinido ordinario con una indemnización por despido improcedente de 45 días salario/año. Las bases del sistema dual de flexibilidad externa, contratos temporales flexibles con bajo coste extintivo y contratos indefinidos con despidos libres pagados de 45 días salario/año, son las mismas, pero la reforma intenta, con las técnicas expuestas, lograr la convergencia entre los contratos temporales y fijos, por la vía del despido empresarial con un fondo, y generalizar contratos indefinidos con un despido libre pagado de 45 a 33 días salario/año. Las estructuras del modelo dual son idénticas, pero al operar sobre las mismas con límites temporales en los contratos precarios y menores costes indemnizatorios en las extinciones de los contratos indefinidos, el resultado puede ser distinto, con una mayor presencia del empleo estable.

La opción escogida es claramente reformista y gradual, confiando al paso del tiempo, tanto la posible absorción de trabajo temporal en fijo, lo que puede tener cierta incidencia en situaciones de precariedad estable, como la mayor utilización por las empresas de los contratos indefinidos, una vez consolidado el nuevo régimen jurídico de los despidos. El gradualismo de la reforma es intensificado por sus disposiciones transitorias que aplican las nuevas reglas de contratación temporal y la cobertura indemnizatoria del fondo en los despidos empresariales exclusivamente en los contratos suscritos a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010 (18 de junio de 2010), confiando al largo plazo la repercusión de ambas medidas. La reforma no sólo deja intactas las estructuras del sistema, sino que desplaza, además, al paso del tiempo, buena parte de la operatividad de las técnicas empleadas.

A la reforma no se le puede reprochar, por tanto, la ausencia de una sistemática interna en el logro del objetivo de la disminución de la dualidad entre temporales y fijos porque, sin querer cambiar las bases de la contratación laboral ni alterar de manera inmediata la dinámica contractual, aplica técnicas con capacidad paulatina de transformación. La reducción de la dualidad del mercado de trabajo, que facilitará el otro gran objetivo de la reforma, el refuerzo de la flexibilidad interna sobre la externa, se intenta con coherencia y planteamientos que pueden ser presentados como equilibrados, dentro de la confrontación de intereses y perspectivas puestas en juego en el largo diálogo social que precedió a la decisión política. Detrás de la reforma hay, sin duda, una racionalidad sistemática con la buena intención de superar la segmentación del mercado laboral sin romper las costuras de la normativa anterior de contratación.

Esta apuesta reformadora y gradualista, desde dentro del sistema, tendrá que ser confrontada con la realidad de los hechos. Existe un antecedente que permite dudar del logro efectivo de la disminución de la temporalidad laboral a través de este cambio normativo. La reforma laboral del año 2010 tiene, como ha sido analizado, una línea continuista con la del año 2006, que apenas tuvo efecto en la reducción de la temporalidad, salvo en una primera fase, y gracias, en parte, a los efectos de las subvenciones de las conversiones de contratos temporales en indefinidos. La imposición de límites temporales en el encadenamiento de los contratos de duración determinada y la extensión del contrato de fomento de la contratación indefinida en el año 2006, sin cambiar las causas de los contratos temporales ni el contrato ordinario indefinido, han sido medidas con apenas impacto porque las empresas han continuado utilizando masivamente contratos de obra o eventual, ajustando de esta manera las plantillas en la crisis, y el contrato de fomento de la contratación indefinida ha tenido una presencia escasa. La reforma laboral del año 2010 persiste en estos planteamientos que, hasta el momento, han tenido escasos resultados, aunque es cierto que el cambio normativo es ahora más incisivo y ambicioso, tanto en la contratación temporal como en la indefinida, introduciendo nuevas reglas en el despido. El tiempo dirá si esta reforma persistió en técnicas que se han mostrado ineficientes o si corrigió su rumbo, logrando realmente superar la dualidad en nuestro mercado de trabajo. Sólo los hechos y el tiempo podrán juzgar la eficacia de las medidas adoptadas.

Mi impresión personal, que parte de un juicio positivo de la racionalidad sistemática de la reforma, es que, probablemente, las empresas continúen utilizando masivamente los intactos contratos de obra y eventual, incluso reconvirtiendo el límite temporal en una duración normalizada de los contratos, como puede suceder en contratos de obra programados para tres o cuatro años. Es posible que aumenten los contratos de fomento de la contratación indefinida pero sin cerrar la puerta abierta por los contratos de duración determinada, quizás ingenuamente canalizados hacia el empleo fijo a través de diques temporales. La operatividad del mejorado art. 15.5 ET y de la duración máxima del contrato de obra en el nuevo art. 5.1.a ET es, a la luz de la experiencia, limitada, siendo más importante la interiorización social de las ventajas de la contratación estable, en el nuevo marco de la DA 1.ª Ley 12/2001 y con las nuevas reglas del despido por causas empresariales. La eficacia del cambio normativo dependerá de esta percepción empresarial, teniendo en cuenta que siempre estarán a disposición contratos flexibles temporales en la toma de decisiones a la hora de contratar. El riesgo de esta reforma es que, al ser víctima de sus equilibrios, vuelva a reproducir el modelo de flexibilidad externa dual, con contratos temporales sin apenas coste y despidos libres pagados con una menor indemnización.

El cambio, en cualquier caso, es necesario, loable y positivo, al margen de sus resultados efectivos. Porque, incluso, la hipotética constatación de la insuficiencia de las medidas adoptadas puede tener la virtud de levantar algunos tabúes en la acción política laboral, facilitando la adopción de medidas más contundentes en el logro del objetivo de la reducción de la dualidad en nuestro mercado de trabajo  (24) . Es evidente que esta reforma descarta ir por la vía del propuesto contrato indefinido único con un coste extintivo creciente en función de la antigüedad, que, con efectos positivos pero grandes riesgos jurídicos y sociales, rompería la médula de la dualidad, transformando todo el sistema de contratación y despido  (25) . Pero también es cierto que esta reforma, si no da los resultados esperados, allana el camino hacia la articulación futura de un contrato indefinido único o de alguna otra fórmula más contundente en la reducción de la temporalidad en nuestro mercado de trabajo. El tiempo dirá si esta reforma acertó o si fue el paso necesario para romper definitivamente las estructuras del sistema de contratación laboral y despido.
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