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La grave crisis econdmica por la que venimos atravesando a nivel
internacional se ha visto agravada sobremanera en Espafia, adquiriendo
unas dimensiones aun més amplias que en el resto de pafses de nuestro
entorno. Pudiendo deducirse de los datos macroeconémicos que ofrece
nuestro pafs que la recuperacién econdémica serd aun mas lenta que
en otros pafs vecinos, tal y como se ha venido a exponer por diversos
organismos nacionales e internacionales'.

A consecuencia del negativo panorama econdmico que viene a ofrecer
nuestro pafs, la situacién del mercado laboral espafiol presenta una
situacion devastadora y ha convertido al mismo en el principal problema
con el que se han de enfrentar las autoridades publicas espafiolas.

En este sentido, como es consabido, los datos mas preocupantes son los
referentes al desempleo que viene aumentando de forma importante, y
porqué no decirlo, de forma alarmante desde hace m4s de tres afios?, lo
que ha colocado a Espafia en la peor situacién dentro de los paises de la
Unién Europea, puesto que con una tasa de desempleo por encima del
219%?, llega a duplicar y triplicar la tasa de desempleo de los principales
paises europeos.

Dentro de nuestras fronteras, el desempleo ha afectado a todas las
Comunidades Auténomas, oscilando la tasa de desempleo entre el
11,61% del Pais Vasco y el 29,68% de Andalucia, la cual lidera un
ascenso espectacular de su indice de desempleo, situdndose por encima
del millén de desempleados*.

Ademas, si acudimos no ya al criterio territorial sino al criterio subjetivo,
se puede apreciar como si bien el desempleo ha aumentado de forma

1 Eneste sentido, en el Informe semestral de perspectivas emitido en mayo de 2010 por la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), se contempla que la previsién para 2011 es
de una subida del PBI espafol del 0,9%, siendo la subida pronosticada para los paises miembros
de aquella de un 2,8% y la media de los paises de la Zona Euro de un 1,8% de crecimiento (ver
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico(www.oecd.org). Sitio web oficial de la
OCDE; contiene informacion sobre la organizacion y enlaces de interés).

2 Téngase en cuenta que la cifra de desempleados no llegaba a los 1,8 millones de desempleados
en el tercer trimestre de 2007, situdndose la tasa de desempleo en torno al 8,5% (ver Anuario de
estadisticas del Ministerio de Trabajo e Inmigracion 2007, (pttp://www.empleo.gob.es/es/estadisticas]
Eontenidos/anuario-htn). Sitio web oficial del Ministerio de Trabajo de Espafia.

3 En el primer trimestre de 2011, Espafa presenta una tasa de desempleo del 21,29% y se sitia en
4.910.200. En los ultimos 12 meses la cifra total de desempleados ha aumentado en 297.400. Datos
ofrecidos por la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) en el primer trimestre de 2011 (ver Instituto
Nacional de Estadistica (www.ine.es). Sitio web oficial del instituto; contiene los resultados de todas
las encuestas realizadas. En adelante, EPA). A este respecto, ver el informe del Instituto Internacional
de Estudios Laborales(lIEL) de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),Estudios sobre el
crecimiento con equidad. Espafia: empleo de calidad para una nueva economia, donde se destaca
que la tasa de desempleo se sitia 13 puntos porcentuales por encima de la de 2008 (OIT (lIEL).
Estudios sobre el crecimiento con equidad. Espafa: empleo de calidad para una nueva economia.
Ginebra: IIEL, 2011, p. 2. Disponible en linea en el sitio web oficial de la OIT (pttp://www.ilo.org/public}
Epanish/bureau/inst/download/country_ss.pdl)).

4 Datos ofrecidos por la EPA en el primer trimestre de 2011.
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significativa en todos los colectivos de desempleados, son los jévenes,
y dentro de ellos los varones, los que estan sufriendo de manera mas
virulenta la crisis del empleo®. A este respecto, la tasa de desempleo
juvenil espafola se sitia por encima del 40%°, lo que ha colocado a
nuestro paifs a la cabeza de Europa en lo que a este extremo se refiere,
convirtiéndose este en uno de los mayores problemas que han de
afrontar los dirigentes espafoles, lo cual ha provocado que se pongan en
marcha una serie de medidas e iniciativas, con el fin de tratar de atajar
esta grave situacién que presenta este colectivo, tal y como tendremos
la ocasién de examinar posteriormente.

Asi pues, en este contexto que presenta el mercado laboral espafiol
marcado por la grave situacién del desempleo, queremos resaltar que
hasta el momento las previsiones de recuperacién del empleo en Espafa
no son demasiado optimistas, a tenor de las informaciones vertidas por
algunos organismos internacionales como es el caso de la OCDE, quien
sostiene que aunque el nivel medio de desempleo empiece a bajar en
2012, lo hara de forma muy moderada y se quedara de media en el
19,3%, y no en el 17,4% que habfa calculado en su informe precedente.
De hecho, las previsiones més a largo plazo de la OCDE estiman que la
tasa de paro de Espafia se situaré en el 14,5% en el cuarto trimestre de
2015 y solo se situard en un nivel similar al anterior a la crisis en 2026,
cuando la tasa de desempleo se situara en el 8,9%".

Por otro lado, también debe destacarse, con relacién al mercado laboral
espafiol, en consonancia con los datos de desempleo, la importante caida
en la cifra de personas ocupadas, la cual se sitda en 18.151.700 personas
en el primer trimestre de 2011, lo que supone una tasa de actividad
del 59,88%, lo que implica una disminucién de aquella con respecto
al segundo trimestre de 2010, donde la misma se situé en el 60,11%, lo
que suponia un total de 18.476.900 personas ocupadas, esto es, 325.200
personas mas ocupadas®. En este sentido, por Comunidades Auténomas
la tasa de actividad fluctda entre el 51,43% del Principado de Asturias y
el 64,24% de la Comunidad de Madrid®.

Al margen de estos datos, otro aspecto a tener en cuenta, en lo que
a la situacién del mercado de trabajo espafiol se refiere, es que la
temporalidad tampoco arroja unos mejores resultados, ya que se puede
afirmar que se ha mantenido estable, desde los afios ochenta, en sus

5 En este sentido, se pronuncian, entre otros, MORALES ORTEGA, José Manuel. «El régimen de
incentivos a la contratacién tras la Ley 35/2010 de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo». Temas Laborales, 107 (2010), pp. 375-405, p. 377.

6 Datos ofrecidos por Eurostat (www.epp.eurostat.ec.europa.eu), base de datos estadisticos de la
Comision Europea, para el afio 2010.

7 Informe semestral de perspectivas emitido en mayo de 2011 por la OCDE (www.oecd.org).

8 Datos ofrecidos por la EPA.

9 Datos ofrecidos por la EPA.
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altisimos ndices, préximos al 25%!, convirtiéndose de esta forma en
un mal endémico de nuestro mercado de trabajo y colocando a Espafia
a la cabeza de Europa en lo que a este extremo se refiere. Este dato
contrasta, por el contrario, con el empleo a tiempo parcial en nuestro
pais, el cual sigue siendo poco frecuente en nuestro mercado laboral
en comparacion con otras economias avanzadas. Tal es asi, que este se
cifraba en torno al 11,8% en 2009, cuando la media de la OCDE para
ese afo era del 16,2%!1.

Por tanto, los anteriores barémetros que hemos expuesto, sobre todo,
con relacién a la elevada tasa de desempleo y el elevado indice de
temporalidad, vienen a determinar la delicada salud que posee nuestro
mercado laboral en estos momentos, tal y como hemos venido anunciando.
Ello ha provocado que las autoridades de nuestro pais hayan emprendido
una importante reforma laboral, sobre todo, a raiz de la aprobacion de la
ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, con el fin de poner en marcha aquellos instrumentos
necesarios para tratar de revertir la grave situacién por la que atraviesa
nuestro mercado de trabajo, en especial, en materia de empleo. Si bien,
dos rasgos podrian definir esta reforma, por un lado, la misma aparece de
manara tardifa, puesto que, tal y como ya advirtiera la Unién Europea en
2008, «la crisis serfa mas severa con aquellos pafses cuyos Gobiernos no
hayan actuado para respaldar el empleo, sino que hayan seguido aplicando
la misma politica que en tiempos de situacion econémica normal»'?, tal
cual parece haber ocurrido en Espafia. Y, por otro lado, esta reforma
no ha venido sino a realizar revisiones parciales de nuestra politica de
empleo, sin que se haya llevado a cabo una reforma unitaria o conjunta
de la politica de empleo, redisefidndose la misma'’. Por lo que se viene
afirmando que, realmente, la ansiada reforma en torno a la politica de
empleo sigue atin por realizar en Espafia'“.

Pese a todo, trataremos de analizar en las proximas paginas aquellas
medidas que han sido introducidas en nuestro ordenamiento juridico,
especialmente a través de la ley 35/2010, en materia de politica de
empleo, con el fin de evitar un aumento en la destruccién de empleo y,

10 En el primer trimestre de 2011 la tasa de temporalidad se sitia en el 24,77%, segun los datos
ofrecidos por la EPA.

11 OIT (lIEL). Ob. cit., p. 14.

12 Esto se afirmé en el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «propuesta de
Decision del Consejo relativa a las orientaciones para la politica de empleo de los Estados miembros»,
DocE de 17 de noviembre de 2009.

13 A este respecto, MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 379. En esta linea ver MORON PRIETO,
Ricardo. Medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Comentarios a la Ley 35/2010, de 17
de septiembre. Madrid: El Derecho, p. 8 y MONTOYA MELGAR, Alfredo. «Introduccién: crisis econémica
y reforma laboral». En MONTOYA MELGAR, Alfedo & CAVAS MARTINEZ, Faustino (dirs.). Comentario a la
reforma laboral de 2010. Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. Navarra: Aranzadi, 2011, p. 30.

14 No obstante, se viene destacando en el concierto internacional el importante paso dado por nuestro
pais con la reforma que se ha llevado a cabo del mercado de trabajo aprobada en 2010. En este
sentido ver OIT (IIEL). Ob. cit., p. 4.
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sobre todo, con el fin de fomentar la insercién de los desempleados en el
mercado de trabajo'®, con especial referencia al colectivo mas afectado
en estos momentos, tal cual es, como sabemos, el de los jévenes.

Aun cuando esta posibilidad ya existia en la legislacién laboral espafiola
con anterioridad a la reforma de 2010, uno de los aspectos mas
novedosos de la reforma legal introducida en Espafa, en lo que a la
regulacion del mercado de trabajo se refiere, a través de la ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, es, precisamente, el referido a la reduccién de la jornada
como mecanismo para permitir el mantenimiento del empleo durante
las situaciones de crisis econémicas, evitando el recurso a las extinciones
contractuales por causas econémicas. En este sentido, el empleo exitoso
de esta medida en otros paises, fundamentalmente, en Alemania, donde
gracias a la misma el impacto de la crisis en el empleo ha sido menor,
ha provocado que dicha medida constituya uno de los escasos puntos
de encuentro entre la doctrina laboralista de nuestro pats, las fuerzas
politicas y los interlocutores sociales, en lo que a la reforma laboral se
refiere!’.

Como punto de partida para el andlisis de esta medida debemos
tener presente que el objetivo de la misma es, por un lado, favorecer
la flexibilidad, facilitando el ajuste de las empresas a las necesidades
cambiantes del mercado y, al mismo tiempo, proporcionar al trabajador
seguridad, tanto en la conservacién de su puesto de trabajo como en
el mantenimiento de su nivel de ingresos econémicos por la proteccién
dispensada por el sistema de proteccién por desempleo, tal y como
veremos posteriormente'®.

Asi, en primer término, desde el punto de vista laboral se ha modificado
el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores —en adelante ET— para
incorporar expresamente, en su apartado segundo, que «la jornada de
trabajo podra reducirse por causas econémicas, técnicas, organizativas

15 En este sentido, el preambulo de la Ley 35/2010, viene a afirmar que «[...] recuperar la senda de la
creacion de empleo y reducir el desempleo constituye en estos momentos una exigencia unénime del
conjunto de la sociedad y, en consecuencia, debe constituir el objetivo Ultimo, fundamental, de todas
las politicas publicas».

16 En este sentido, ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 46 y VIDAL VIDAL, Joaquin. «Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, y las reducciones de jornada con derecho a desempleo parcial». La Ley.
Publicacién en linea, 7560 (2011), p. 1501.

17 FERRANDO GARCIA, Francisca.«La reduccion del tiempo de trabajo (suspensién del contrato y
reduccién de la jornada) como instrumento de flexibilidad interna». En MONTOYA MELGAR, Alfedo &
CAVAS MARTINEZ, Faustino (dirs.). Ob. cit.,p. 231.

18 A este respecto, ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 46.
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o de produccién con arreglo al procedimiento previsto en el apartado
anterior. A estos efectos, se entenderd por reduccién de jornada la
disminucion temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada de trabajo
computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o
anual. Durante el periodo de reduccién de jornada no podran realizarse
horas extraordinarias salvo fuerza mayor».

A tenor de este articulo, el primer aspecto a resaltar en torno a esta
medida de reduccién de jornada es que no hay lugar a dudas que el
cauce a seguir a fin de proceder a la reduccién de la jornada por las
causas anteriormente indicadas es el expediente de regulacion de
empleo con independencia del ntimero de trabajadores afectados por la
medida. Consecuentemente, para reducir la jornada de trabajo se debe
abrir un periodo de consultas entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, con el objeto de concluir un expediente de regulacién de
empleo que debera ser autorizado por resolucién de la autoridad laboral
y, en caso de que no se concluya ese acuerdo, debera ser la autoridad
laboral la que emita la resolucién estimatoria o desestimatoria. Dicho
procedimiento solo podra ser iniciado por el empresario, no estando
legitimados para ello los representantes de los trabajadores. A este
respecto, la justificacién de este procedimiento se encuentra en la
necesidad de controlar de forma publica esta medida, teniendo en
cuenta el coste piblico que comporta la misma, basicamente, derivado
de las prestaciones por desempleo, tal y como posteriormente veremos".

Otro aspecto a tener en cuenta con relacion a esta medida es que
aquella constituye, en todo caso, una medida provisional, conectada a
la superacién de una situacién de caricter coyuntural de la actividad
de la empresa®. Asi pues, la propia naturaleza provisional de esta
medida determina la necesidad de que quede sin efecto si, superada la
situacion de crisis, la empresa incrementa su actividad. A este respecto,
debe tenerse en cuenta un aspecto importante, y es que el legislador, a
pesar del cardcter provisional del que goza esta medida, ha eludido la
fijacién de un limite temporal maximo a la reduccién de jornada, tal y
como existe en el modelo aleman. Si bien, esta cuestién podria quedar
establecida en el perfodo de consultas, toda vez que los representantes
de los trabajadores estarfan interesados en limitar su duracién al ntimero
maximo de dias de reposicién de la prestacion por desempleo, que luego

19 A este respecto, ver FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., p. 232; VIDAL VIDAL, Joaquin. Ob. cit.,
pp. 1502-1503, quien advierte que se ha previsto un procedimiento especial para aquellas empresas
que carecen de representante legal de los trabajadores y que pueden someterse a expediente de
regulacion de empleo, aplicandose las previsiones establecidas por la reforma laboral de 2010 para
los articulos 40 y 41 del ET, a los cuales nos remitimos. No obstante, para mayor abundamiento en
relacion a esta cuestion y algunas otras relacionadas con el expediente de regulacién de empleo en
el marco de la reduccién de jornada, ver FERRADANS CARAMES, Carmen. «La reduccién de la jornada
de trabajo como mecanismo de reestructuracién empresarial frente a la crisis de empleo». Temas
Laborales, 107 (2010), pp. 227-264, pp. 250 y ss.

20 Sobre la naturaleza provisional de la medida, ver FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., p. 235.
Asimismo, ver FERRADANS CARAMES, Carmen. Ob. cit., pp. 247 y ss.
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analizaremos, y, a su vez, el empresario estarfa interesado en alcanzar
el acuerdo con los representantes de los trabajadores, pues del mismo
dependeri la obtencién de determinados incentivos, que posteriormente
veremos’!

No obstante, sin duda una de las novedades m4as llamativas en esta
materia consiste en el establecimiento de unos amplios margenes para
la disminucién del tiempo de trabajo. Asi, el articulo 47.2 del ET asi
como los preceptos (203 y 208) de la Ley General de la Seguridad Social
—en adelante LGSS—, que regulan la proteccién por desempleo que
después veremos, contemplan aquella posibilidad a un minimo del 10y
un maximo del 70% de la jornada ordinaria de trabajo, siempre que el
salario sea objeto de andloga reduccién.

En este extremo debemos detenernos brevemente, puesto que podemos
observar aqui cierta disfuncién entre la regulacién que se lleva a cabo en
la normativa laboral y en la normativa de Seguridad Social, al regularse
en esta tltima el desempleo parcial en caso de reduccién de jornada.
Y es que en el primero de los casos, esto es, en el articulo 47.2 del ET,
como sabemos, se hace referencia a los limites mfnimo y méximo,
sin distincion, a la reduccién de la jornada ordinaria diaria, semanal,
mensual y anual. Mientras que en el segundo caso, esto es, en el articulo
203.3 de la LGSS, se alude a los citados limites, Gnicamente, como
requisitos para considerar la existencia de desempleo parcial, cuando
la reduccién de la jornada afecta a la disminucién del trabajo diario.
A este respecto, viene entendiendo la doctrina que como en tantas
otras instituciones que vinculan la protecciéon de Seguridad Social a
las vicisitudes contractuales, la normativa laboral y de Seguridad Social
han de ser interpretadas conjuntamente, exigencia que, en el caso que
aqui se trata, determina la necesidad de concluir que los limites minimo
y maximo deberfan venir referidos al computo diario de la jornada
ordinaria, segtin precisa la normativa de Seguridad Social®.

En este ambito de disminucién del tiempo de trabajo, un tema que
queremos resefiar en estos momentos es si la reduccién de la jornada
de trabajo puede afectar a los trabajadores a tiempo parcial. En este
sentido, el articulo 47.2 del ET no prohibe esta posibilidad, puesto que
dicho precepto tnicamente establece limites minimos y maximos a la
reduccién de jornada. Desde luego parecerfa razonable interpretar el
articulo 47.2 del ET por analogfa con el articulo 21.1 del ET; en el que se
establece que la jornada diaria, semanal, mensual o anual de referencia
es la ordinaria, y asf se desprende de una interpretacién conjunta con
el articulo 203.3 de la LGSS que expresamente alude, como sabemos,
a la jornada ordinaria. Ahora bien, de lo anterior no cabe inferir una
prohibicién de la reduccién de la jornada de los trabajadores a tiempo

21 A este respecto, ver FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., p. 236.
22 Ibidem, p. 240.
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parcial. Asf pues, un trabajador a tiempo parcial podria ver reducida su
jornada en la medida en que la jornada resultante no quedara fuera de
los limites establecidos para la reduccién de jornada®.

Por otro lado, otro aspecto a destacar por lo que se refiere a la regulacién
de esta medida es el hecho de que la medida de reduccion de jornada serd
aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de la empresa y
el ntimero de trabajadores afectados. Bajo nuestro punto de vista, este es
un elemento importante que contempla la 35/2010, puesto que supone
la inclusién en esta institucién de las pequefias y medianas empresas®,
las cuales, sin duda, son las mayormente afectadas en este periodo de

crisis econdmica por el que atraviesa nuestro pats.

Asimismo, en otro orden de cosas, con relacion a esta institucién se debe
tener en cuenta que el Gltimo inciso del articulo 47.2 del ET prohibe
la realizacién de horas extraordinarias durante el periodo de reduccién
de jornada, salvo fuerza mayor, puesto que si aquellas se realizasen, se
entenderfa que esta medida no es necesaria®. No obstante, en este
sentido, se viene suscitando la duda acerca de si la prohibicién afecta,
Ginicamente, a los trabajadores afectados por el expediente de regulacién
de empleo, o a todos los trabajadores de la empresa®.

En otro orden de cosas, queremos analizar, a continuacion, la proteccién
por desempleo que lleva aparejada este mecanismo de la jornada
reducida, como instrumento destinado a otorgar seguridad al trabajador,
al posibilitar el mantenimiento de su nivel de ingresos econdémicos
mientras tenga lugar la disminucién del tiempo de trabajo.

En este sentido, en materia de proteccién social, mediante la reforma
introducida por la ley 35/2010 se ha venido a adaptar la regulacién del
desempleo para hacerla compatible con las reducciones de jornadas.
Asi, se ha modificado el articulo 208 de la LGSS para determinar que se
esta en situacion legal de desempleo cuando se reduzca temporalmente
la jornada diaria de trabajo, en virtud de expediente de regulacién de
empleo en los términos del articulo 203.3 de la LGSS. Por su parte,
dicho precepto viene a establecer que existe desempleo parcial cuando
el trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de
trabajo entre un minimo de un 10 y un méximo de un 70%, siempre que
el salario sea objeto de an4loga reduccién. Ademas, el precepto establece
que se entiende por reduccién temporal de la jornada diaria ordinaria
aquella que se autorice por un periodo de regulacién de empleo, sin
que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que
se extiendan a todo el perfodo que resta de la vigencia del contrato de
trabajo. Asimismo, el articulo 208.1.3 de la LGSS en concordancia,

23 Ibidem, p. 241.

24 VDAL VIDAL, Joaquin. Ob. cit., pp. 1502-1503.
25 FERRADANS CARAMES, Carmen. Ob. cit., p. 248.
26 FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., p. 242.
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igualmente, con la regulacién laboral, a la que aludimos anteriormente,
establece como condicién esencial para obtener la prestacién por
desempleo que la reduccién de jornada se autorice en virtud del
expediente de regulacién de empleo?. Por dltimo, en relacién con la
proteccién social motivada por la reduccién de jornada, se incorpora un
nuevo apartado 5 al articulo 210 de la LGSS para determinar que, en
el caso de desempleo parcial, la consuncién de prestaciones generadas
se producira por horas y no por dias, de manera que el porcentaje
consumido sea equivalente al de reduccién de jornada autorizada®.

Por tltimo, queremos abordar el tema de los incentivos que se establecen
en la ley 35/2010 en relacién con la reduccién de jornada. El objetivo
de estos incentivos parece claro: de un lado, incentivar la opcién
empresarial por soluciones que entrafian la conservacion de los puestos
de trabajo y, de otro lado, vencer la reticencia de los representantes de
los trabajadores a la adopcién de un acuerdo en tal sentido, en el curso,
como sabemos, del preceptivo expediente de regulacién de empleo?.

En este sentido, podemos destacar entre los incentivos mas importantes
introducidos por la ley los siguientes*:incremento de la bonificacién de
cuotas empresariales por contingencias comunes®'. En este sentido, la
ley contempla, entre otras medidas de apoyo a la reduccién del tiempo
de trabajo, una bonificacién del 80% de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes cuando la empresa, en
los procedimientos de regulacién de empleo que haya concluido con
acuerdo, incluya medidas para reducir los efectos de la regulacion
temporal de empleo entre los trabajadores afectados, tales como
acciones formativas durante el perfodo de reduccién de jornada, cuyo
objeto sea aumentar la polivalencia del trabajador o incrementar
su empleabilidad, medidas de flexibilidad interna que favorezcan la
conciliacién, o cualquier otra medida alternativa o complementaria
dirigida a favorecer el mantenimiento del empleo en la empresa.

27 En este sentido, el Tribunal Constitucional (TC) viene afirmando que la exclusién del derecho a
prestaciones por desempleo parcial en los supuestos de reduccién de jornada no autorizados en
expediente de regulacion de empleo, sino fruto de un acuerdo entre empresario y trabajador o
impuesta a través del articulo 41 del ET, no comporta la vulneracion del articulo 14 CE (ver sentencia
del TC nimero 213/2005, de fecha 21 de julio o auto del TC nimero 350/2005, de fecha 27 de
septiembre).

28 Sobre la proteccién por desempleo en caso de jornada reducida, ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit.,
p. 47; FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., pp. 242-243; FERRADANS CARAMES, Carmen. Ob. cit.,
pp. 260-261 0 GONZALEZ ORTEGA,Santiago. «Seguridad Social y reforma del mercado de trabajo».
Temas Laborales, 107 (2010), pp. 407-439, pp. 411 y ss.

29 En torno a los objetivos de estos incentivos, ver FERRANDO GARCIA, Francisca. Ob. cit., FERRANDO
GARCIA, F.: “La reduccién del tiempo de trabajo...”, op. cit; p. 248.

30 Con relacién a estos incentivos, ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., pp. 47-48; VIDAL VIDAL, Joaquin.
Ob. cit., p. 1502; GONZALEZ ORTEGA, Santiago. Ob. cit., pp. 414 y ss. y FERRANDO GARCIA, Francisca.
Ob. cit., pp. 247 y ss.

31 La ley 27/2009, de fecha 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento
del empleo y la proteccién de las personas desempleadas, introdujo en su dia la bonificacion del 50%
de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, devengadas por los
trabajadores en situacién de suspensién de contrato o reduccion temporal de jornada, autorizadas en
expediente de regulacién de empleo o tramitadas de conformidad con la ley concursal.
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Asimismo, se flexibilizan las condiciones de acceso a las bonificaciones
al reducirse el requisito del compromiso de mantenimiento del empleo
de un afio a tan solo seis meses, cuando se trate de acuerdos concluidos
con posterioridad a la entrada en vigor de la ley 35/2010.

Por otro lado, se establece en 180 dias el limite maximo de derecho de
reposicién, en caso de que tras un perfodo de consumo de prestaciones
por desempleo por reduccién de jornada en expediente de regulacién
de empleo autorizado, finalmente, se autorice la extincién del contrato
en expediente de regulacion de empleo o resoluciéon judicial en
procedimiento concursal.

Hasta aqui, los rasgos méas destacados que vienen a configurar esta medida
a rafz de la reforma laboral introducida en 2010 en nuestro pats, de la
misma se espera que contribuya a frenar la destruccién de empleo que viene
teniendo lugar en nuestro pais desde hace mas de tres afios, aun cuando,
quizés, las estipulaciones acerca de esta medida lleguen algo tarde, puesto
que ha sido masiva la pérdida de puestos de trabajo en los Gltimos tiempos
en nuestro pafs, como sabemos. Por ello, los mayores esfuerzos quizis
deban centrarse en estos momentos en poner en marcha aquellas medidas
necesarias para recuperar los puestos de trabajo destruidos, esto es, para
lograr la insercién de los desocupados en el mercado de trabajo, siendo
este uno de los aspectos que consideramos clave en la politica de empleo
de nuestro pais. Es por ello, por lo que analizaremos, a continuacion, las
medidas que se contemplan en la ley 35/2010, precisamente, con ese
objetivo de fomentar la insercién y la contratacién de los desempleados,
y en especial, de los colectivos mas afectados por el desempleo,
destacando, sobremanera, la poblacién juvenil.

En este sentido, ante la alta tasa de desempleo que presenta nuestro pafs,
la cual se sittia, como sabemos, por encima del 20%, la reforma aprobada
en Espafa, a través de la ley 35/2010, viene a establecer como objetivo
esencial de dicha reforma la contribucién a la reduccién del desempleo,
contemplandose en esta ley entre las medidas destinadas a dicho fin una
serie de disposiciones que pretenden la mejora de los mecanismos de
intermediacién laboral®.

Tales medidas, tal y como ahora veremos, se centran, basicamente,
en: coadyuvar a la modernizacién de los Servicios Pidblicos de Empleo,

32 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén.«Servicio publico de empleo y agencia de colocacién». En
CAVAS MARTINEZ, Faustino & José LUJAN ALCARAZ (coords.).Guia préctica de la reforma laboral de
2010. Murcia: Laborum, p. 223. En la misma linea, ver RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel.
«El nuevo régimen de las agencias privadas de colocacion». Relaciones Laborales, 3 (2011),
pp. 1-14, p. 2.
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mejorando su eficiencia y eficacia en la intermediacién laboral, permitir
la colaboracién publico-privada, especialmente, a través de la regulacion
legal de la actividad de las agencias de colocacién con 4nimo de lucro
e incluir en el concepto de intermediacién laboral a las empresas de
recolocacién o outplacement.

Asi, en primer término, por lo que se refiere a los servicios publicos
de empleo, se viene advirtiendo en torno a los mismos la deficiente
cooperacién existente entre las instituciones que integran el Servicio
Nacional de Empleo (SNE) y la escasez de los recursos de toda
indole asignados a estas instituciones. No basta solo con preservar la
centralidad de los Servicios Pablicos de Empleo ni reconocer su carcter
imprescindible para promover los cambios en el acceso al empleo.
Tampoco es suficiente, conforme establece la disposicién adicional
decimoséptima de la ley 35/2010, afirmar que el Gobierno seguira
reforzando los servicios piblicos de empleo mediante la mejora de sus
recursos humanos, tecnolégicos y organizativos y de la red de oficinas.
Ademas de todo ello, resulta imprescindible que las declaraciones
acerca de la existencia de una efectiva voluntad politica de potenciar y
perfeccionar tales servicios se acompafien de medidas eficaces, capaces
de plasmar en el orden econémico, organizativo y humano esa voluntad®.
Esta parece ser la direccién hacia la que se encamina, con el objeto de
tratar de modernizar aquellos servicios, mejorando de este modo la
eficiencia de los mismos en el marco de la intermediacién laboral, el
articulo 13 de la ley 35/2010, que autoriza al Gobierno para aprobar,
como ya lo hiciera en su momento la Disposicién Adicional Primera
del Real Decreto Ley 2/2009, de 6 de marzo, de Medidas Urgentes
para el Mantenimiento y el Fomento del Empleo y la Proteccion de
las Personas Desempleadas, una nueva prérroga, por dos afios més, del
Plan Extraordinario de medidas de orientacién, formacién profesional
e insercidn laboral*, referida, exclusivamente, a la medida consistente
en la contratacién de 1.500 orientadores para el reforzamiento de la
red de oficinas de empleo®. Lo que viene a significar la posibilidad
de otorgar una atencién mds personalizada y de realizar itinerarios
individuales de insercién laboral para las personas desempleadas o
expuestas a su exclusion del mercado laboral. Dicha medida es de
aplicacién en todo el territorio del Estado y su gestién se realizara por

33 A este respecto, ver VALDES DAL-RE, Fernando. «La reforma de la intermediacion laboral». Relaciones
Laborales, 21-22 (2010), pp. 129-157, p. 225.

34 En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo 8 del Real Decreto ley 2/2008, de 21 de abril, de
Medidas de Impulso a la Actividad Econémica, autorizaba al Gobierno la aprobacion, mediante Acuerdo
de Consejo de Ministros, de un Plan Extraordinario de medidas de orientacién, formacién profesional
e insercion laboral, destinado a incrementar la contratacion laboral y el reforzamiento de la estabilidad
profesional tanto de las personas desempleadas como de las expuestas a su exclusién del mercado
laboral. Dicho Plan fue aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 18 de abril de 2008.

35 Sin embargo, a pesar de los esfuerzos por contratar mas personal el nimero de beneficiarios por
funcionario a cargo se aproxima a 450/1 en los servicios publicos de empleo espafioles, tasa que se
encuentra entre las mas elevadas de los paises europeos (ver OIT (lIEL). Ob. cit., p. 9).
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las Comunidades Auténomas con competencias estatutariamente
asumidas en el 4mbito del trabajo, el empleo y la formacién y por el
Servicio Piblico de Empleo estatal.

No obstante, a pesar de este intento por aumentar la eficiencia de
los servicios publicos de empleo, el cual no parece que resulte ni
mucho menos suficiente®®, uno de los aspectos més importantes que
se contemplan en este terreno, en esta ley 35/2010, de reforma del
mercado de trabajo, es, sin duda, la admisién de la colaboracién pablico-
privada en la intermediacion laboral, concediéndose un amplio margen
de actuacion a las agencias privadas de colocacién, incluidas, ahora, (y
ahf estriba una de las novedades mas destacadas en esta materia) las de
caracter lucrativo.

Asi, por lo que se refiere a la tematica de las agencias de colocacion, la
ley 35/2010 viene a modificar diversas disposiciones de la ley 56/2003,
de 16 de diciembre, Ley de Empleo, estableciendo, en concreto, en el
nuevo apartado 1 del articulo 21 bis de aquella ley que se entenderd
por agencia de colocacién aquellas entidades publicas o privadas, con o
sin 4nimo de lucro, que realicen actividades de intermediacién laboral.
Consistiendo esta, a tenor de lo dispuesto por el articulo 20 de la citada
Ley de Empleo, en el conjunto de acciones que tienen por objeto poner
en contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan un
empleo, para su colocacién. Por tanto, la ley, como uno de sus cambios
mas significativos, elimina, tal y como ya apuntamos, la prohibicién
de las agencias de colocacién con 4nimo lucrativo, contemplando
expresamente las mismas®’.

Al margen del reconocimiento expreso de las agencias de colocacién
con fines lucrativos, debe tenerse en cuenta otro aspecto importante
en torno a las agencias de colocacién, y es que la Ley contempla la
posibilidad de que estas puedan desarrollar actuaciones relacionadas con
la bsqueda de empleo, entre las cuales se mencionan la orientacion y
formacion profesional y la seleccion de personal®®. Si bien, se consideran,
en todo caso, estas actividades, secundarias y accesorias, pudiendo ser
desarrolladas las mismas por entidades que no retinen la condicién de
agencia de colocacién. Ademas, en este terreno, debe resaltarse que la

36 En este sentido, Valdés advierte que la medida formulada en el articulo 13 de la ley resulta de una
manifiesta deficiencia al hacerse en soledad (ver ob. cit., p. 225). Téngase, ademas, en cuenta que
el gasto en Espafa en el Servicio Publico de Empleo, expresado como porcentaje del gasto en
programas activos del mercado de trabajo, es inferior al 18%, lo cual contrasta con paises como
Alemania que invierten mas del 35% (ver OIT (lIEL). Ob. cit., p. 9).

37 VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 229; FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén.«La intermediacién
laboral en la reforma de 2010: servicio publico de empleo, politicas de empleo y agencias de
colocacion». En MONTOYA MELGAR, Alfedo & CAVAS MARTINEZ, Faustino (dirs.). Ob. cit., pp. 378-379
y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit., p. 2.

38 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio
publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», p. 380 o MORON PRIETO, Ricardo.
Ob. cit., p. 58.

Derecho PUCP, N° 68,2012 /1SSN 0251-3420



expresion bisqueda de empleo debe entenderse de manera concordante
con la norma que la inspira, esto es, el articulo 1.1.c del Convenio 181
de la OIT, por lo que quedan fuera del campo de aplicacion de esta
expresion las actuaciones destinadas a emplear trabajadores con el fin
de ponerlos a disposicién de una tercera persona, esto es, la empresa
usuaria, que determine sus tareas y supervise la ejecucién de aquellas.
Asi, las agencias de colocaciéon no podran actuar simultdneamente
como Empresas de Trabajo Temporal®.

No obstante, debe tenerse presente que la Ley mantiene el caricter de
servicio publico de la intermediacién laboral, puesto que, tal y como
en seguida veremos, a las agencias de colocacién se les va a exigir para
el desarrollo de sus actividades de intermediaciéon una autorizacién
otorgada por el Servicio Ptblico de Empleo, y, ademas, las mismas, tal y
como veremos, podran actuar bien como colaboradoras de los servicios
publicos de empleo, bien de manera auténoma pero coordinada con los
mismos.

Asi, en primer término, por lo que se refiere a la autorizacién
administrativa con la que deben contar dichas agencias para desempefiar
su actividad, la Ley establece que el desempefio de las actividades de
intermediacién como agencias privadas queda condicionado, al igual
que con el real decreto 735/1995, a la obtencién de una autorizacién
del Servicio Puablico de Empleo. Si bien, la regulacién de dicha
autorizacion se establece reglamentariamente, en concreto, a través del
real decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las
agencias de colocacién. Viniendo, Ginicamente, la ley a especificar que
la autorizacién serd tnica y valida en todo el territorio nacional, que el
6rgano administrativo competente para su concesién variard en funcién
de que la agencia acttie en diferentes Comunidades Auténomas (Servicio
Pdablico de Empleo estatal) o en una tnica Comunidad Auténoma
(6rgano equivalente de la Comunidad Auténoma), y que el silencio
administrativo determinara la desestimacion de la solicitud. En este
sentido, entre las puntualizaciones mas destacadas que efectta la norma
reglamentaria, queremos destacar, en estos momentos, que dicha norma
establece que, igualmente, deberan solicitar autorizacién las entidades
que casen ofertas y demandas de empleo utilizando exclusivamente
medios electrénicos, correspondiendo en este caso la autorizacién al
Servicio Pablico de Empleo estatal. Asimismo, se prevén en el capitulo
[II de dicha norma reglamentaria los procedimientos de concesion,
ampliacion y extincién de la autorizacion®. Ademas, se dispone en la
norma reglamentaria que la informacién relativa a las autorizaciones
concedidas, asi como las autorizaciones para la modificacion del ambito

39 VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 231.
40 La Ley establece como infraccién muy grave ejercer actividades de intermediacion que tengan por
objeto la colocacion de trabajadores sin haber obtenido la correspondiente autorizacién administrativa.
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de actuacién de las agencias de colocacion, al objeto de que pueda
ser conocida tanto por los servicios piblicos de empleo como por la
ciudadanifa, quedar4 integrada en el espacio teleméatico comin recogido
en el articulo 6, dentro del sistema de informacién de los servicios
publicos de empleo*'.

En segundo término, uno de los extremos més relevantes, en lo que
se refiere a la actuacion de las agencias de colocacion, es que aquellas,
tal y como ya hemos esbozado, pueden actuar bien como entidades
colaboradoras de los servicios publicos de empleo o bien pueden actuar
de manera auténoma pero coordinada con dichos servicios.

En este sentido, en cuanto a la posibilidad de que dichas agencias actiien
como entidades colaboradoras de los servicios pidblicos de empleo, la
ley 35/2010 prevé que para poder realizar actividades de intermediacién
laboral como entidades colaboradoras de los servicios publicos de
empleo, las agencias de colocacién habran de suscribir un convenio de
colaboracion, el cual regird la relacién de colaboracién, concretando
las particularidades de la misma*. En este sentido, el real decreto
1796/2010 contiene en su capitulo IV una regulacién especifica de las
agencias de colocacién como entidades colaboradoras de los servicios
publicos de empleo. Asi, dicha norma regula en su articulo 18 el objeto y
el contenido de los convenios de colaboracién, sefialando el apartado 1
de dicho articulo que los convenios de colaboracién tendran por objeto
la determinacién de las actividades a desarrollar por las agencias de
colocacién que actien como entidades colaboradoras de los servicios
publicos de empleo, especificindose en el apartado 2 del mencionado
articulo 18 el contenido minimo de dicho convenio, el cual viene a ser
el siguiente: 4mbito de aplicacién; duracién, que podri ser de uno a
dos afios; descripcién de las acciones concretas a desarrollar; forma de
financiacién de las acciones objeto del convenio, con expresién de su
vinculacién a los resultados fijados; los medios materiales, humanos
y econdémicos que empleard la agencia para acometer las acciones
previstas; colectivos de demandantes destinatarios de los servicios;
seguimiento y evaluacién; definicién de los sistemas de comunicacién
de la informacién; mecanismos de comunicacién para dar cumplimiento
a la obligacién que tienen las agencias de colocaciéon de comunicar
las incidencias que se produzcan en relacién con las obligaciones de

41 Sobre la autorizacién necesaria y su desarrollo reglamentario ver, FERNANDEZ COLLADOS, Maria
Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio publico de empleo, politicas de
empleo y agencias de colocacion», pp. 383-384. Y, especialmente, por lo que se refiere al desarrollo
reglamentario de dicha autorizacién, ver RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit.,
pp., 8-9 y GARCIA NINET, José Ignacio & SALIDO BANUS, José Luis. «Intermediacién laboral y agencias
de colocacion y de recolocacion privadas. Comentario al RD 1796/2010, de 30 de diciembre». Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Publicacién en linea, 24 (2011),pp. 17 y ss.

42 A este respecto, ver FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «Servicio publico de empleo y agencia de
colocacion». Ob. cit., p. 231; VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 232 y GARCIA NINET, José Ignacio
& SALIDO BANUS, José Luis. Ob. cit., pp. 24 y ss.
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las personas trabajadoras y de las personas solicitantes y beneficiarias
de prestaciones por desempleo®; los indicadores de eficacia definidos
en funciéon de la Disposicion Adicional primera del real decreto
1796/2010%; y el procedimiento y tramite para su modificacién, asi
como la determinacién de las causas extintivas. Por su parte, el articulo
19 del mencionado real decreto especifica que los servicios publicos
de empleo podran establecer, en su correspondiente dmbito territorial,
el procedimiento para suscribir convenios de colaboracién con las
agencias autorizadas para operar dentro del mismo. Este procedimiento
podré consistir en la concesién de subvenciones publicas, contratacién
administrativa o cualquier otra forma juridica ajustada a la normativa
estatal y autonémica®.

Al margen de las premisas anteriores, es importante resaltar en este
terreno que los servicios prestados por las agencias de colocacién
como colaboradoras de los servicios piblicos de empleo serdn gratuitos
tanto para el empresario como para los trabajadores, lo que implica
que la suscripcién de convenios se vincula a la aportacion de recursos
financieros ptblicos®. Asi, la prohibicién de percepcién, por parte de
esta modalidad de agencia de colocacién, de contraprestacion alguna ha
de ser entendida en un doble sentido. De un lado, es general, afectando
no solo a honorarios o tarifas, sino, también, a todo tipo de gastos sea
cual fuere su causa. De otro lado, es universal, resultando aplicable a
todo tipo de agente intermediador, incluidas las agencias de colocacién
sin 4nimo de lucro*.

43 En estos casos, las obligaciones previstas en materia de seguridad social, esto es, participar en
trabajos de colaboracién social, renovar la demanda de empleo y comparecer, cuando haya sido
previamente requerido, devolver el correspondiente justificante de haber cumplido en el lugar y fecha
indicados para cubrir las ofertas de empleo, podran ser exigidas o cumplidas ante las Entidades
Gestoras, los servicios publicos de empleo o las agencias de colocacién cuando desarrollen
actividades en el ambito de la colaboracion con aquellos (articulo 231 de la LGSS en la redaccion
dada por la ley 35/2010). Ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 59.

44 Dicha disposicion establece que los indicadores de eficacia de las agencias de colocacion
contemplaran, al menos, los siguientes aspectos: numero de personas atendidas, nimero de
personas atendidas perceptoras de prestaciones por desempleo, nimero de personas atendidas
pertenecientes a colectivos con dificultades de insercién, nimero de ofertas y puestos de trabajo
captados como resultado de su actividad de intermediacién, nimero de ofertas y puestos de trabajo
cubiertos con las personas atendidas como resultado de su actividad de intermediacién, nimero de
contratos de trabajo suscritos por las personas atendidas, nimero de contratos de trabajo indefinidos
suscritos por las personas atendidas, y otros indicadores correspondientes al resto de servicios
ofrecidos por la agencia. Dichos indicadores seran evaluados cada dos afos a efectos de suscripcién
de posibles convenios de colaboracién entre las agencias y los servicios publicos de empleo. En este
sentido, Rodriguez-Pifiero afirma que la previsién de unos indicadores de eficacia de las agencias
de colocacion a efectos de suscripcion de posibles convenios de colaboracion entre las agencias y
los servicios publicos de empleo puede ser en el futuro un factor muy relevante para asegurar una
seleccion objetiva de agencias de colaboracién en régimen de libre concurrencia (ver RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit., p. 13).

45 Sobre el desarrollo reglamentario de las agencias de colocacién como entidades colaboradoras
de los servicios publicos, ver FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacién laboral en la
reforma de 2010: servicio publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», pp.
386-387 y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit., pp. 11-13.

46 Ibidem, p. 13.

47 VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 241.

Derecho PUCP, N° 68,2012 /1SSN 0251-3420



Por tltimo, como colofén al tratamiento del papel de las agencias de
colocacién como entidades colaboradoras de los servicios publicos de
empleo, queremos referirnos al tipo de agencias que pueden suscribir
el correspondiente convenio de colaboracién, obteniendo asi la
condicién de agencia colaboradora. En este sentido, se ha venido
entendiendo, aun cuando la ley 35/2010 no se pronuncia sobre este
extremo, que las agencias privadas de colocacién con dnimo de lucro
no pueden aspirar a ser calificadas como agencias colaboradoras,
siéndoles de aplicacién la consideracién de agencias auténomas, a las
que seguidamente aludiremos. Pudiendo deducirse aquella conclusién
de una interpretacién conjunta del fin que 4nima la constitucién
de este tipo de agencias y del tratamiento del régimen econdémico de
la intermediacién laboral enunciado en el articulo 22.4 de la Ley de
Empleo, que, como hemos adelantado, establece la gratuidad de los
servicios de intermediacién laboral realizados por los servicios ptblicos
de empleo o sus entidades colaboradoras*. No obstante, sobre la anterior
cuestién se ha pronunciado el real decreto 1796/2010, restringiendo la
actuacién como colaboradoras de las agencias privadas con dnimo de
lucro, al establecerse en el articulo 17 f) de la citada norma la exigencia
de la acreditacion de actividades realizadas con fondos no provenientes
de los servicios ptiblicos de empleo, que se configura como un requisito
para poder suscribir convenios. Si bien, se viene advirtiendo que es esta
una exigencia no contemplada en la ley y que es contraria a su espiritu
y, posiblemente, discriminatoria y es producto de la desconfianza en el
pasado hacia las agencias privadas de colocacién®.

Por otro lado, tal y como ya hemos advertido, las agencias de colocacién
pueden actuar de manara auténoma pero coordinada con los
servicios ptblicos de empleo, no teniendo ya que ser necesariamente
colaboradoras del servicio publico correspondiente. A partir de la ley
35/2010 las agencias de colocacién aunque gestionen un servicio de
caricter ptblico y estén sometidas a una necesaria autorizacién realizan
auténomamente una actividad econémica, operando en el mercado®.
Si bien, uno de los aspectos mas destacados en este sentido es que la
decisién del trabajador de acudir a los servicios de intermediacién de
estas agencias de colocacién auténomas resulta econdémicamente
neutra, pues no le puede ocasionar coste alguno. De tal forma que se
establece como infraccién muy grave exigir a los trabajadores coste o
contraprestacion por los servicios prestados. Sin embargo, si esa misma
decisién de acudir a las agencias de colocacién auténomas, al margen de

48 L. cit.

49 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit., p. 12.

50 Sobre la posibilidad de actuar las agencias de colocacién de manera auténoma, ver FERNANDEZ
CoLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio publico de
empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», p. 382; MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit.,
p. 58 0 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ob. cit., p. 5.
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que tengan o no 4nimo lucrativo, es adoptada por el empresario, esta es
onerosa para él, al cual estas entidades pueden requerir por los servicios
prestados todo tipo de contraprestacién, sin limitacién cuantitativa ni
objetiva. A este respecto, debe tenerse en cuenta que si la agencia de
colocacién privada no tiene fines lucrativos ello no significa la gratuidad
de sus servicios, pues puede requerir la compensacién de los gastos
ocasionados por la intermediacion’.

Por otro lado, una vez delimitadas las modalidades de agencias de
colocacion, ya sea como entidades colaboradoras de los servicios publicos
ya sea como entidades auténomas pero coordinadas con estos, debe
resaltarse el conjunto de obligaciones a las que la ley viene a someter
a dichas agencias. As, junto con las obligaciones genéricas que pueden
derivarse de la regulacién de las agencias de colocacién desarrolladas
reglamentariamente en el articulo 5 del real decreto 1796/2010 vy las
obligaciones especificas de las agencias de colocacién colaboradoras de
los servicios ptblicos de empleo determinadas reglamentariamente en
el articulo 17 del real decreto 1796/2010, la ley establece una serie de
obligaciones con la intencién de controlar su actividad®*:

— Informar alos servicios piblicos de empleo acerca de las demandas
y las ofertas de empleo.

— Asegurar el respeto de la intimidad y dignidad de los trabajadores
en el tratamiento de los datos, conforme a la normativa aplicable.

— Elaborar y ejecutar planes especificos para la colocacion de los
colectivos prioritarios, con especiales dificultades de integracién
en el mercado de trabajo, que concluyan con la colocacién de
aquellos, tales como jévenes, mujeres, parados de larga duracién,
mayores de 45 afios, discapacitados e inmigrantes.

— Disponer de sistemas electrénicos compatibles y complementarios
con los servicios ptblicos de empleo, con lo que se contribuird a
la obtencién de un servicio més répido y eficaz.

— Garantizar el cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad
social.

— Observar las normas sobre accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, haciendo especial hincapié en evitar su
exclusion en el acceso al empleo.

— Con el establecimiento de este conjunto de obligaciones se busca
obtener cierta coordinacién y colaboracién con los servicios
publicos de empleo, pero, sobre todo, se persigue que a raiz de

51 En este sentido, ver VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 241 y FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén.
«Servicio publico de empleo y agencia de colocacién», p. 234.

52 Ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 58; FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «Servicio publico de
empleo y agencia de colocacién», pp. 230-231 o VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 233.
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la legalizacién de las agencias de colocacién con dnimo de lucro,
los servicios publicos de empleo no se conviertan en oficinas de
asistencia social de intermediacién, mientras que las agencias
privadas colocan a los desempleados més cualificados. Es por ello,
que la ley, tal y como hemos expuesto, obliga a las agencias de
colocacién a hacer especial hincapié en evitar la exclusion en el
acceso al empleo de los discapacitados y a elaborary ejecutar planes
especificos para la colocacién de los colectivos prioritarios que
concluya con la colocacién de aquellos. Si bien, se viene echando
en falta que el desarrollo reglamentario no haya especificado los
términos en los que se concretan aquellas obligaciones, pues no
se ha fijado una cifra méxima de colocacién para estos colectivos,
considerados prioritarios, que podia haber sido un tanto por
ciento basado en el resultado final de colocaciones de la agencia,
ni tampoco se condiciona especificamente la renovacién o el
mantenimiento de la autorizacién por parte de los servicios
publicos de empleo a su cumplimiento, ya que el articulo 14.1.a
del real decreto 1796/2010 alude Gnicamente a la extincién de
la autorizacién por incumplimiento por parte de la agencia de
colocacién de cualquiera de los requisitos u obligaciones legal o
reglamentariamente establecidos™.

Como ya advertiamos al comienzo de este apartado, una de las grandes
aportaciones al concepto de intermediacién laboral es la inclusién
en el mismo de las actividades destinadas a la recolocacién, lo que
supone cumplir legalmente con uno de los objetivos fundamentales de
la intermediacién laboral: la recolocaciéon de los trabajadores™. Asi, la
ley 35/2010 en su articulo 14, en la nueva redaccién dada al articulo
20.2 de la Ley de Empleo, establece que se entiende igualmente como
intermediacion laboral la actividad destinada a la recolocacion de los
trabajadores que resultaran excedentes en proceso de reestructuracién
empresarial cuando aquella hubiese sido establecida o acordada con los
trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales
o programas de recolocacién. Por decirlo en otros términos, también
tienen la consideracién de agentes mediadores en el mercado de trabajo
las empresas de outplacement.

En este sentido, la actividad de recolocacién o de outplacement
proporciona servicios de apoyo, informacién y asesoramiento al
trabajador para la basqueda de un nuevo empleo lo mis adecuado
posible a su perfil y preferencia en el menor tiempo posible, reduciendo

53 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio
publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», pp. 385-386. Asimismo, ver
GARCIiA NINET, José Ignacio & SALIDO BANUS, José Luis. Ob. cit., p. 14.

54 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio
publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», p. 374.
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asf los perjuicios econémicos y psicolégicos que genera toda situacién
de despido®.

El outplacement es conocido desde los afios sesenta en el mercado de
trabajo norteamericano y exportado mas tarde a Europa, donde desde
las instituciones comunitarias se considera como una buena practica
el recurso, en situaciones de reestructuracién empresarial, a férmulas
y técnicas destinadas a asegurar una eficiente transicién entre empleo
y desempleo o a garantizar una adecuada gestién de la trayectoria
profesional. Es m4s, entre las medidas de seguridad en la vida profesional
del trabajador en las propuestas de flexiseguridad para el mercado de
trabajo en la Unién Europea, se encuadran las medidas que facilitan
el proceso de btsqueda de empleo y permiten al trabajador evaluar su
situacion y competencias y perfeccionar el proceso de busqueda, a través
de un plan personalizado. Las ayudas a la recolocacién han venido asi
a ser consideradas como garantias para el trabajador en el momento
de la extincién del contrato, siendo estas medidas més efectivas que
las tradicionales indemnizatorias®. En tal sentido, las medidas de
recolocacién se han venido desarrollando desde hace tiempo en Europa,
tal cual es el caso, del modelo austriaco e, igualmente, se han venido
desarrollando en nuestro pais desde hace mas de dos décadas, a través
de empresas de recursos humanos o consultoras, convirtiéndose sus
servicios en un elemento habitual en los planes sociales de los expedientes
de regulacién de empleo®. Si bien, la actividad de recolocacién no ha
venido gozando de un reconocimiento legal expreso, como sabemos,
hasta la normativa de 2010.

A este respecto, como ya hemos advertido, la ley 35/2010 delimita
el concepto de intermediacion laboral a la actividad destinada a la
recolocacién de los trabajadores que resulten excedentes en procesos de
reestructuracién empresarial, cuando aquella hubiera sido establecida o
acordada conlos trabajadores o susrepresentantes enlos correspondientes
planes sociales o programas de recolocacién. Por tanto, del precepto
legal se desprenden varias conclusiones: primero, que la fuente de
intervencién de las empresas de recolocacién u outplacement puede ser
bien la decisién unilateral del empresario (establecida), bien el acuerdo,
individual (acordada con los trabajadores) o colectivo (acordada con sus
representantes)*. Segundo, los medios en los que ha de quedar plasmada
la fuente son los planes sociales o los programas de recolocacion.

55 Sobre el mismo, ver SASTRE CASTILLO, Miguel Angel. «Outplacement: una aproximacion a su realidad
tedrica». Cuadernos de Relaciones Laborales, 6 (1995), pp. 185-199, p. 187.

56 SAEZ LARA, Carmen. «Espacio y funciones de las empresas de recolocacién». Temas Laborales, 107
(2010), pp. 337-373, p. 339.

57 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio
publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién» p. 375 y SAEZ LARA, Carmen.
Ob. cit., p. 341.

58 No obstante, se entiende que no parece que pueda utilizarse la recolocacién en supuestos de
expedientes de regulacién de empleo con plan social, que deben ser resueltos por la autoridad
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Y tercero, que las fuentes y los medios han de insertarse en procesos
de restructuracién empresarial, no pudiendo recurrirse a empresas de
recolocacién cuando la pérdida del empleo de los trabajadores se deba a
situaciones ajenas a la restructuracion empresarial™.

Asimismo, se hace necesario aclarar el sentido o el significado que debe
atribuirse a las expresiones restructuracién empresarial y programas de
recolocacion. Asi, en el primer caso, por reestructuracién empresarial,
al amparo del articulo 64.5 a) del ET, ha de entenderse las decisiones
adoptadas por las empresas de reordenar su plantilla, con cese de la
misma, sea total o parcial, siempre que resulte definitivo, incluyéndose en
este concepto tanto los despidos colectivos como los despidos objetivos
plurales. Siendo irrelevante el nimero de trabajadores afectados a
estos efectos. En segundo término, por programas de recolocacion
puede entenderse cualquier proyecto unilateralmente adoptado por el
empresario o convenido con los trabajadores o sus representantes, que
prevea un conjunto ordenado de acciones destinadas a asesorar, formar
u orientar profesionalmente a trabajadores excedentes de procesos de
reestructuracién con vistas a asegurar su reinsercién en el mercado
laboral. Por tanto, se puede entender que los programas de recolocacién
pueden formar parte de los planes sociales o también pueden haberse
acordado o establecido al margen de aquellos, lo que sucederi en los
supuestos en los que la empresa que se reestructura no esté obligada a
presentar un plan social en el marco de un Expediente de Regulacién
de Empleo (ERE)® o cuando la reestructuracion se lleve a cabo a través
del despido objetivo®!.

Por otro lado, el real decreto 1796/2010, que desarrolla, como sabemos,
las agencias de colocacién, con respecto a las empresas de recolocacién
puntualiza en su articulo 2 que estas son agencias de colocacién
especializadas y estardn sometidas al régimen legal y reglamentario
establecido con caracter general para las agencias de colocacién. Por
lo que cabe entender que las empresas de recolocacién que acttien en
los supuestos concretos de recolocacién de trabajadores excedentes
en procesos de reestructuracién empresarial Gnicamente pueden
actuar como agencias de colocacién acogiéndose al régimen legal y
reglamentario establecido. Por lo que a sensu contrario, cabe afirmar
que las empresas y consultorfas que hasta la fecha habfan venido
desarrollando actividades de recolocacién pueden continuar haciéndolo
siempre que no se trate de la recolocacion de trabajadores excedentes

laboral al no haberse concluido con acuerdo el correspondiente periodo de consultas (GARCIA NINET,
José Ignacio & SALIDO BANUS, José Luis. Ob. cit., p. 14).

59 VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 236.

60 Asi, el articulo 51.4. parrafo segundo del ET establece que, en todo caso, en las empresas de 50 o
mas trabajadores se deberd acompafiar a la documentacion iniciadora del expediente de regulacion
de empleo un plan de acompafamiento social.

61 L. cit.
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en procesos de reestructuracién empresarial, para lo que la empresa
tendrfa que convertirse en una agencia de colocacion, siendo necesaria
la correspondiente autorizacién por parte de los servicios ptblicos de
empleo®.

Por tltimo queremos poner de manifiesto que entre las ventajas del
outplacementse suele afirmar que contribuye a disminuir el tiempo de
paro del desempleado, si bien no hay una garantia absoluta de éxito,
pues la situacién de crisis actual reduce este nivel de éxito. Asi, se puede
apreciar cémo los datos que se refieren a Espafia cifran en un 57% los
candidatos que encontraron nuevo puesto de trabajo en 2009, frente
al 65% alcanzado en 2008. Si bien, se afirma, que lo relevante es que
el 76% consigue colocacién antes de un afio. Incluso se han descrito
efectos positivos sobre las perspectivas salariales de los trabajadores
que se benefician de estos programas o servicios®. De ahi que, el buen
funcionamiento de los servicios de outplacement parece haber despertado
al legislador a regular expresamente estos servicios, tal y como hemos
analizado. Si bien aun queda un largo camino por recorrer, de modo que
debiera llevarse a cabo una regulacién més exhaustiva de las actividades

de recolocacién®.

Taly como ya hemos expuesto, uno de los principales colectivos afectados
por ladesmesurada tasa de desempleo que viene experimentando nuestro
pafs hace mas de dos afios, fruto de la crisis econémica y financiera por
la que estamos atravesando, es el colectivo de los jévenes, que sufre una
tasa de desempleo que se sittia por encima del 40%, lo que ha colocado
a nuestro pafs a la cabeza de Europa en lo que a este extremo se refiere.
De ahi que no hayan faltado en el disefio de la reforma laboral que se
ha llevado a cabo en nuestro pafs medidas especificamente dirigidas a
paliar la gravisima situacién de desempleo que padece este sector de
la poblacién activa. En este sentido, el legislador ha venido a incidir
sobremanera en los contratos formativos en sus dos modalidades
clasicas, esto es, el contrato en précticas y el contrato para la formacién,
con el claro objetivo de potenciar su uso como herramienta capital de
incentivacion de la insercién laboral de los trabajadores jovenes. Por

62 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «La intermediacion laboral en la reforma de 2010: servicio
publico de empleo, politicas de empleo y agencias de colocacién», p. 381.

63 SAEZ LARA, Carmen. Ob. cit., p. 347.

64 En esta linea, ver DE VICENTE PACHES, Fernando. «Intermediacién laboral y agencias de colocacién».
Comunicacién presentada a la [l Ponencia «Reformas en materia de politicas activas de ocupacién».
Sesion 1, «La intermediacion laboral». XXII Jornadas catalanas de Derecho Social: «Las reformas
laborales de 2010, Lleida: marzo de 2011, p. 10.
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tanto, procederemos a continuacién al anlisis por separado de cada
uno de estos contratos, con el fin de examinar las modificaciones méas
significativas introducidas a este respecto en cada uno de ellos.

Asi, por lo que se refiere al contrato en practicas, que tiene como
finalidad la aportacién de conocimientos practicos al bagaje tedrico que
ya se acredita a través de la oportuna titulaciéon®, sin que se precise, pues,
una formacién tedrica adicional, la ley 35/2010 viene a modificar su
regulacion, contenida en el articulo 11.1 del ET;, en diferentes aspectos,
de los cuales consideramos fundamentales: la ampliacién de los titulos
habilitantes para concretar un contrato en practicas y del periodo en
el que se puede celebrar el mismo y el establecimiento de diferentes
limitaciones a dicho contrato.

Por tanto, en primer término, por lo que se refiere a la titulacién
habilitante para poder concertar este tipo de contratos, siendo esta la
esencia de este contrato cuyo bagaje de conocimientos debe ponerse en
préctica en una empresa, la ley amplia el circulo de sujetos que pueden
celebrar un contrato en practicas, al aumentar el elenco de titulos que
permiten concretar este tipo de contratos.

Asi, con anterioridad a la reforma de 2010 solo resultaban admisibles
para poder celebrar este contrato los titulos universitarios y los de
formacién profesional de grado medio o superior, asi como los titulos
oficialmente reconocidos como equivalentes «que habiliten para el
ejercicio profesional»*. Mientras que a raiz de la reforma operada en
2010 se afade al elenco de titulos que posibilitan celebrar un contrato
en practicas los certificados de profesionalidad que capaciten para el
ejercicio profesional de acuerdo con lo establecido en la ley orgénica
5/2002, de 19 de junio, Ley de las Cualificaciones y de la Formacién
Profesional. Los mismos, a tenor de dicha normativa, vendran a
acreditar la correspondiente cualificacién profesional a quienes los
hayan obtenido y surgen los correspondientes efectos académicos,
entendiéndose por cualificacién profesional el conjunto de competencias
profesionales con significacion para el empleo que pueden ser adquiridas
mediante formacién modular u otros tipos de formacién y a través de
la experiencia laboral®’. Afiadiéndose ademas que el puesto de trabajo
a desempefar deber permitir la obtencién de una prictica profesional
adecuada al nivel de estudios o de formacién cursados.

En segundo término, otro de los aspectos modificados con relacién a
este contrato ha sido el periodo en el que se puede celebrar el mismo.

65 CABEZA PEREIRO, Jaime. «Sobre los contratos formativos a la vista de la reforma de 2010».Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Publicacion en linea, 24 (2011), p. 1.

66 Ibidem, p. 2 y CAVAS MARTINEZ, Faustino. «La reforma de los contratos formativos y el fomento del
empleo juvenil». En MONTOYA MELGAR, Alfedo & CAVAS MARTINEZ, Faustino (dirs.). Ob. cit., p. 166.
67 Sobre esta ampliacién, MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 54; CABEZA PEREIRO, Jaime. Ob. cit., p. 3

o CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., pp. 166-167.
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Sin querer detenernos en exceso en esta cuestion, queremos apuntar
que el establecimiento de un arco temporal para la celebracion de este
contrato se justifica por la necesidad de garantizar la proximidad entre
los estudios realizados y las practicas a desarrollar. Si bien, con la clara
intencién de incrementar las oportunidades de empleo e insercién
laboral de los desempleados jévenes se ha ampliado de cuatro a cinco
afios, contados desde la terminacién de los correspondientes estudios,
el plazo en el que se puede concretar este contrato. Asimismo, en
orden a favorecer la insercién laboral de las personas discapacitadas,
se amplia el plazo de seis a siete afios cuando el contrato se concierte
con trabajadores discapacitados®. En este sentido, un aspecto a tener
en cuenta es que el contrato en practicas no establece limite de edad,
sino Gnicamente que el trabajador haya finalizado sus estudios en el arco
temporal que hemos visto®.

Por dltimo, otro de los aspectos que consideramos de importancia,
en cuanto a las modificaciones introducidas por la Ley con relacién
a este contrato, es el establecimiento de determinadas restricciones o
limitaciones al mismo, con el fin de evitar posibles abusos por parte de los
empresarios a la hora de recurrir a dicho contrato. Dichas limitaciones
son, basicamente, las siguientes™:

— Ningin trabajador podri estar contratado en pricticas en la
misma o distinta empresa por tiempo superior a dos afios”' en
virtud de la misma titulacién o certificado de profesionalidad.

— Igualmente, no se podr4 estar contratado en practicas en la misma
empresa para el mismo puesto de trabajo por tiempo superior a dos
afos, aunque se trate de distinta titulacién o distinto certificado
de profesionalidad.

— Asimismo, no se podrd concertar un contrato en pricticas
sobre la base de un certificado de profesionalidad obtenido
como consecuencia de un contrato para la formacién celebrado
anteriormente con la misma empresa.

Por tanto, al margen de estas reformas introducidas en el contrato en
précticas, que han tratado de ampliar su &mbito de aplicacién subjetivo y
temporal, favoreciendo asf el empleo de esta figura, y que han tratado de

68 Ver CABEZA PEREIRO, Jaime. Ob. cit., pp. 4 y ss. y MORENO MARQUEZ, Ana Maria. «Los contratos
formativos». Temas Laborales, 107 (2010), pp. 123-161, pp. 129-130.

69 CABEZA PEREIRO, Jaime. Ob. cit., p. 170.

70 Para ahondar mas en estas restricciones o limitaciones, ver MORENO MARQUEZ, Ana Maria. Ob. cit.,
pp. 130 y ss. o CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., pp. 172-173.

71 Que es el plazo maximo que se fija en cuanto a la duracién del contrato, que oscila entre seis meses
y dos afos, el cual no se ha visto alterado por la reforma. Contemplandose, Unicamente, a este
respecto diferentes supuestos que interrumpen la duracién del contrato, tales como: la situacion
de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcién o acogimiento, riesgo
durante la lactancia y paternidad.
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evitar, en la medida de lo posible, los abusos empresariales en el empleo
de la misma; las reformas de mayor calado y enjundia se han producido
en el contrato para la formacién, convirtiéndose este en el instrumento
estandarte de lucha contra el desempleo juvenil. Prueba de ello es que la
reforma, tal y como veremos, se ha centrado, basicamente, en incorporar
elementos que hagan atractivo su uso tanto para el empresario (a través
de una bonificacién de las cotizaciones sociales, segtin veremos) como
para los trabajadores (a través de una mejora retributiva y una mejora
de la proteccién social).

Asi, el contrato, que para la formacién tendra por objeto la adquisicién
de la formacion tedrica y practica necesaria para el desempefio adecuado
de un oficio o de un puesto de trabajo que requiera un determinado
nivel de cualificacién, solo podrd celebrarse con quienes carezcan de
la titulacién o certificado de profesionalidad necesarios para realizar un
contrato en practicas, pudiendo celebrarse el mismo con trabajadores
mayores de 16 afios y menores de 21, con lo que dicho contrato tiene
como destinatarios exclusivos a la poblacién juvenil. Lo que lo dota de
una notable diferencia con relacién al contrato en practicas, puesto
que aquel contrato no establece limite de edad, sino Gnicamente que el
trabajador haya finalizado sus estudios en el arco temporal que expusimos,
lo que no convierte a los jovenes en destinatarios exclusivos, aun
cuando sf principales. No obstante, una de las novedades introducidas
con relacion al contrato para la formacién, en lo que a la edad de los
sujetos destinatarios se refiere, es que como medida transitoria, con el
fin de favorecer la insercién laboral de los jévenes, se establece que hasta
31 de diciembre de 2011 podran celebrarse contratos para la formacién
con trabajadores menores de 25 afios. Asimismo, se prevé que cuando
el contrato se concierte con desempleados que se incorporen como
alumnos-trabajadores a los programas publicos de empleo-formacion,
tales como los de escuelas taller, casas de oficios, talleres de empleo u
otros que se puedan aprobar, el limite méximo de edad seré el establecido
en las disposiciones que regulen el contenido de los citados programas.
En el supuesto de desempleados que cursen un ciclo formativo de
formacién profesional de grado medio, el limite miximo de edad
serd de veinticuatro afios. Ademas, en orden a favorecer la insercién
de las personas discapacitadas, se mantiene que el limite de edad no
serd de aplicaciéon cuando el contrato se concierte con personas con
discapacidad™.

Al margen de la ampliacién del 4&mbito subjetivo de este contrato, lo que
mads nos interesa conocer en estos momentos son las instrumentos que
se han introducido para hacerlo més atractivo tanto para empresarios

72 En este sentido, ver MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 59; MORENO MARQUEZ, Ana Maria. Ob. cit.,
p. 141; CABEZA PEREIRO, Jaime. Ob. cit., pp. 7-8 y CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., p. 176.
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como para trabajadores, tratando, asi, de potenciar su uso, al objeto de
lograr una mayor insercién en el mercado de trabajo de los jovenes
desempleados.

Asi, en primer término, por lo que se refiere a las medidas establecidas
por la reforma de 2010 para hacer este tipo de contrato mas atractivo
para los empresarios, la ley contempla los siguientes incentivos:las
empresas que a partir del 19 de septiembre de 2010 y hasta el 31
de diciembre de 20117 celebren contratos para la formacién con
trabajadores desempleados e inscritos en las oficinas de empleo tendrin
derecho durante la vigencia del contrato, incluidas las prérrogas, a una
bonificacion del 100% de las cuotas empresariales a la Seguridad Social
por contingencias comunes, asi como las correspondientes a accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, desempleo, Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) y formacién profesional, referidas a dichos
contratos. La misma bonificacién se aplica a la cuota de los trabajadores.
Ahora bien, la ley exige, para tener derecho a tales incentivos, que el
contrato para la formacién suponga un incremento de la plantilla de la
empresa. Por tanto, dicha bonificacién no sera aplicable si la empresa
procede a contratar a un trabajador con un contrato para la formacién
para sustituir a otro trabajador fijo que haya causado baja en la misma™.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, con relacién a estas bonificaciones,
que las mismas no ser4n de aplicacién a los contratos para la formacién
suscritos con los alumnos trabajadores participantes en los programas de
escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo.

Por dltimo, con relacién a la mismas, debe tenerse en cuenta que la ley
prevé que el Gobierno evalde con anterioridad al 31 de diciembre de
2011 el funcionamiento de esta medida. A la vista de dicha evaluacion, y
en funcién de la evolucién del empleo durante 2010y 2011, el Gobierno,
previa consulta con las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, adoptard las medidas que correspondan sobre su
prérroga o modificaciéon®.

Ahora bien, a pesar del establecimiento de estas bonificaciones, no basta
con establecer determinadas mejoras en la regulacién del contrato para
la formacién desde el punto de vista del empresario, con el objeto de
incentivarle para que recurra a la utilizacién de este tipo de contrato,
sino que es preciso adoptar medidas dirigidas a los trabajadores, con
el objeto de que estos encuentren atractivo someterse a este tipo de

73 Igualmente, se aplica esta bonificacién a los contratos para la formacién celebrados con anterioridad
a la entrada en vigor de la ley 35/2010 que sean prorrogados entre dicha fecha y el 31 de diciembre
de 2011, durante la vigencia de dichas prérrogas.

74 Para el computo del incremento de la plantilla la ley se remite a lo dispuesto en el parrafo segundo de
su articulo 10.5. Para mayor detalle sobre este requisito, ver MORENO MARQUEZ, Ana Maria. Ob. cit.,
pp. 152-153 y CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., pp. 184-185.

75 Asi lo establece la disposicion adicional duodécima de la ley 35/2010.
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contrato. Dichas medidas, tal y como hemos adelantado, vienen dirigidas
a proporcionar a aquellos una mejora de las condiciones retributivas y
una mejora de la accién protectora de la seguridad social.

En este sentido, por lo que se refiere a la mejora de las condiciones
retributivas de los trabajadores sometidos a este tipo de contrato, hay
que resaltar que con anterioridad a la reforma el articulo 11.2 h) del
ET establecia que la retribucién del trabajador serfa la establecida
en el convenio colectivo, sin que, en su defecto, pueda ser inferior al
salario minimo interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo
efectivamente realizado. Con lo que dicha regulacién al contener la
expresion en su defecto, parecfa contener una remision plena al convenio
colectivo en cuanto a la fijacién de la retribucién de los trabajadores
en formacion, por lo que la garantfa constituida por el salario minimo
interprofesional solo era aplicable en ausencia de convenio colectivo.
Pues bien, a partir de la reforma introducida por la ley 35/2010 se lleva
a cabo una modificacién del régimen retributivo con la supresién de la
expresion «en su defecto» y con la diferenciacion entre el primer y el
segundo afio de contrato. Lo que viene a significar, en primer término,
que a raiz de la supresion de aquella expresion, el convenio colectivo, al
establecer la retribucion de estos trabajadores, actuara condicionado por
el importe del salario minimo interprofesional fijado, como sabemos, por
el Gobierno. Esto es, la ley establece un minimo que el trabajador tendré
garantizado, ya que el convenio colectivo no podra establecer una cuantia
inferior, aun cuando, como es ldgico, si podra mejorarla. Y, en segundo
término, la ley distingue entre el primer y segundo afio de retribucién
del contrato. Asi, durante el primer afio de vigencia del contrato se
prevé que la retribucion ser la fijada en el convenio colectivo, sin que
pueda ser inferior al salario minimo interprofesional en proporcién al
tiempo de trabajo efectuado, esto es, excluyendo el tiempo dedicado a
la formacién tedrica. Mientras que a partir del segundo afio de vigencia
del contrato, la retribucién sera la fijada en convenio colectivo, sin que
en ningdn caso pueda ser inferior al salario minimo interprofesional, con
independencia del tiempo dedicado a la formacién teérica. Con lo que
el legislador lleva a cabo una mejora retributiva a partir del segundo afio
de vigencia del contrato™.

Por otro lado, por lo que se refiere a la mejora de la accién protectora de la
seguridad social, esta es una de las innovaciones mas importantes que ha
venido a establecer la ley 35/2010 con relacién a este tipo de contratos.
De este modo, la ley establece que la accién protectora comprendera
todas las contingencias, las situaciones protegibles y las prestaciones,
incluido el desempleo, afiadiendo que, asimismo, se tendra derecho a la

76 Sobre las mejoras retributivas introducidas por la reforma, ver MORENO MARQUEZ, Ana Maria. Ob. cit.,
pp. 148-150; CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., pp. 178-179; MORON PRIETO, Ricardo. Ob. cit., p. 55
o CABEZzA PEREIRO, Jaime. Ob. cit., p. 18.
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cobertura del FOGASA”. En este sentido, la gran novedad, sin duda,
es el expreso otorgamiento que efectiia la norma de la proteccién por
desempleo, con el claro fin de hacer mas atractivo para los jovenes el
contrato para la formacién, tal y como se sefiala en el preambulo de la
ley 35/2010%. No obstante, con relacién a la prestacion por desempleo
hay que tener en cuenta que dicha prestacién viene a ser excluida por la
ley en los contratos para la formacién suscritos con alumnos trabajadores
en los programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo™.

Hasta aqui, el andlisis de algunos de los principales instrumentos o
medidas que se han puesto en marcha en nuestro pais con el firme
propdsito de procurar el acceso al mercado de trabajo de la poblacién mas
joven. Si bien, como ahora veremos, no son estos los tinicos instrumentos
que se han puesto en marcha, a raiz de la reforma de 2010, con aquel
fin. Sino que habra de tenerse, igualmente, en cuenta el régimen de
incentivos a la contratacién establecido en la ley 35/2010, dirigido, del
mismo modo, a los jévenes y a otros colectivos considerados prioritarios,
los cuales presentan especiales dificultades de insercién en el mercado
de trabajo, y para los cuales se trata de facilitar el acceso al mercado
laboral, estableciendo mecanismos que estimulen su contratacion, tal
cual ocurre con el mencionado régimen de incentivos a la contratacién.
Pasaremos, pues, a analizar los aspectos més destacados o relevantes que
presenta el mismo, aun cuando sin intencién de efectuar un examen
exhaustivo de los mismos.

La expresion incentivos estatales al empleo ha quedado reducida a las
bonificaciones a la contratacion, las cuales suponen una rebaja, y en
algunos casos incluso una exencion, para el empresario del pago de
las cuotas a la seguridad social por la contratacién de colectivos que
presentan unas mayores dificultades para insertarse en el mercado
de trabajo®. Dichas bonificaciones, en cuanto medida de fomento
de empleo, constituyen, desde el punto de vista econdmico, la
principal politica activa del mercado de trabajo de nuestro pais en

77 Esta ampliacién de la accién protectora de la Seguridad Social solo se aplica a los contratos para
la formacién que se hayan concertado a partir del 18 de junio de 2010, fecha de entrada en vigor
del Real Decreto Ley 18/2010, y a los contratos con anterioridad a esa fecha, una vez que sean
prorrogados (parrafo segundo de la disposicién transitoria octava de la ley 35/2010, en los mismos
términos que se establecia en la disposicion transitoria octava del Real Decreto Ley 18/2010).

78 Debe tenerse en cuenta a este respecto, el establecimiento del régimen de cotizacién por desempleo
en este contrato, asi como la cuantia de la prestacion (ver CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit.,
pp. 180-181; MORENO MARQUEZ, Ana Maria. Ob. cit., pp. 150-151; CABEZA PEREIRO, Jaime. Ob. cit.,
pp. 18 y ss. y GONZALEZ ORTEGA, Santiago. Ob. cit., pp. 429-430).

79 Asi se establece en la disposicién adicional tercera de la ley 35/2010.

80 MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 380.
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términos de gasto® y juridicamente una pieza ya tradicional de nuestras
politicas publicas de empleo®. De hecho, la Unién Europea® ha venido
afirmando desde hace afios que las mismas se han convertido en la piedra
angular de nuestra politica de empleo. No obstante, debe advertirse
que desde la Unién Europea no se contempla ninguna propuesta
con relacién con esta medida de bonificaciones a la contratacion.
Esto es, ni siquiera en la Estrategia Europea 2020 se menciona este
abaratamiento de la mano de obra como una medida eficaz de lucha
contra el desempleo. Desde las instituciones comunitarias se prefieren
enfatizar todas aquellas medidas que redunden en la empleabilidad del
trabajador, esto es, en su formacién®*.

Pese a todo, habida cuenta de que este instrumento, tal y como se ha
apuntado, es una pieza tradicional en nuestra politica de empleo, a
pesar de que el mismo ha venido arrojando dudas y criticas acerca de
su verdadera eficacia®, es por ello que el mismo merece toda nuestra
atencion en estos momentos. Por lo que trataremos de analizar en las
proximas paginas el marco que presenta esta medida de bonificaciones
a la contratacion a raiz de la reforma operada en 2010, a fin de explorar
cudles son los instrumentos que se han establecido con relacién a
la misma para lograr a través de ella una fomento del empleo y una
consiguiente reduccién de la altisima tasa de desempleo que, como es
consabido, presenta nuestro pafs.

Debe partirse de la base de que la politica de empleo actual tiene como
finalidad la calidad en el empleo, lo que se viene traduciendo en estabilidad
en el empleo. Y este parece ser el espiritu de estas bonificaciones a la
contratacién en nuestro pais, donde, como sabemos, la temporalidad
es demasiado elevada. Asi, las mismas desde sus comienzos hasta la
propia ley 35/2010 son concedidas para la contratacién indefinida y la
transformacién en indefinidos de los contratos formativos, de relevo y
de sustitucién por anticipacion de la edad de jubilacién, con lo que se
persigue conseguir el doble objetivo de insercién en el mercado laboral

81 CUETO IGLESIAS, Begofia. «Las ayudas a la contratacion indefinida en Espafa». Revista de Economia
Laboral, 3 (2006), pp. 87-199, p. 88.

82 MONTOYA MELGAR, Alfredo (ed.). Comentario a la reforma laboral de 2006: ley 43/2006, de 9 de
diciembre. Navarra: Thomson Civitas, 2007, p. 53.

83 Asi, en el Informe Conjunto sobre el empleo de 1999, ya se afirmaba que «la reduccién de los costes
laborales a través de las subvenciones a la seguridad social sigue siendo la piedra angular de la
promocién del empleo en Espaia».

84 MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 381.

85 Asi, se ha venido a afirmar que una politica de bonificaciones generosas, puede conducir a un
comportamiento por parte del empresario que aumenta la rotacion laboral, ya que el empresario
contrata y despide una vez que el trabajador ya no le da derecho a reducciones en la cuota
empresarial a la Seguridad Social y cuando el coste del despido es todavia bajo (ver CUETO
IGLESIAS, Begofia. Ob. cit., p. 104). Asimismo, se viene dudando de que estas subvenciones sean
beneficiosas para las carreras posteriores de los beneficiarios y se viene advirtiendo de los modestos
efectos sobre el empleo de las mismas (ver MARX, Ive. «Subvenciones al empleo y reduccién de las
cotizaciones empresariales. Dictamen de los estudios empiricos». Revista Internacional del Trabajo,
CXX, 1(2001), pp. 75-148, pp. 75 y ss.
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de los colectivos con mayores dificultades de insercién en el mismo y, lo
que es mds importante aun, hacerlo de manera indefinida, logrando de
este modo alcanzar calidad en el empleo. Esto es, procurando no solo
luchar contra el desempleo sino mantener el empleo.

Pasando ya al examen de alguno de los aspectos concretos de esta medida,
en primer término, queremos destacar que la ley 35/2010 ha roto con
la tendencia de los anteriores programas de empleo que paulatinamente
fueron aumentando el nimero de colectivos beneficiarios de estas
bonificaciones. Y es que, tal y como se recoge en el preAmbulo de aquella
norma, se viene a afirmar que «se mejora la politica de bonificaciones
a la contratacién indefinida, partiendo del consenso general de que su
practica generalizada ha limitado gravemente su eficacia»®.

Asimismo, antes de entrar a analizar los colectivos concretos hacia los
que ahora se dirige esta medida, queremos llamar la atencién sobre
dos aspectos concretos, por un lado, dentro de este nuevo marco
se ha institucionalizado la evaluacién permanente del sistema. Asi,
la disposicién adicional novena de la ley 35/2010 establece que el
Gobierno presentard ante el Congreso de los Diputados un informe
anual de evaluacién y seguimiento econdémico de las bonificaciones a
la contratacién con el fin de conocer la efectividad de la medida a fin
de ajustar las politicas activas a la realidad del mercado laboral. Y, por
otro lado, la ley 35/2010 no se limita a lo econémico, ya que establece
que los trabajadores cuya contratacién resulta bonificada serdn objetivo
prioritario en los planes de formacién para personas ocupadas dentro
de los programas de formacién profesional para el empleo, asi como
de cualquier otra medida de politica activa de empleo, con el objeto
de incrementar su cualificacién profesional. Con ello se busca que
la bonificacién sea, igualmente, un instrumento que coopere conla
empleabilidad del trabajador. Aun cuando parece que esta previsién
por ser demasiado inconcreta es mas una declaraciéon de buenas
intenciones®’.

Por cuanto hace al colectivo al que va dirigida esta medida, tal y como
hemos apuntado, la norma toma conciencia de que la generalizacién de la
misma ha limitado su eficacia, por lo que la ley realiza una regulacién mas
rigurosa y define de manera més selectiva los colectivos de trabajadores
para cuya contratacién indefinida se establecen bonificaciones. Veamos,
pues, los destinatarios de esta medida de fomento del empleo.

86 En este sentido, CAMARA BOTiA, Alberto. «La bonificacién de cuotas para fomentar la contrataciéon
indefinida: el art. 10 de la Ley 35/2010». En MONTOYA MELGAR, Alfedo & CAVAS MARTINEZ, Faustino
(dirs.). Ob. cit., pp. 304 y ss. En este sentido, se afirma desde la OIT que la eficacia de medidas de
este tipo es mayor cuando se orienta hacia una poblacién con una desventaja determinada, en lugar
de orientarla a una poblacién mas amplia (ver OIT/IIEL. Ob. cit.,p. 10).

87 MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 389.
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En primer término debemos hacer referencia a los jévenes, debido
a la especial virulencia con la que viene padeciendo este colectivo la
crisis del empleo. En este sentido, debemos partir de la base de que la
delimitacién del concepto joven abarca a las personas entre 16y 30 afios.
La ley 35/2010, en contra de lo que establecia la ley 46/2003, limita
notoriamente el 4mbito de la bonificacién al exigir que estos jévenes
presenten especiales problemas de empleabilidad. Entendiendo por tales
que hayan estado inscritos en la Oficina de Empleo, al menos, 12 meses
en los 18 meses anteriores a la contratacién y que no hayan completado
la escolaridad obligatoria o carezcan de titulacién profesional. Con
relacién a la cuantia, la misma consiste en una cantidad a tanto alzado
y fija, tal cual se estableci6 en el Programa de Empleo de 2006, que
no tiene en cuenta el salario del trabajador ni su productividad. Asi,
la ley prevé para el caso de contratacién de jévenes una bonificacién
a la cuota empresarial de la Seguridad Social de 66,67 euros/mes (800
euros al afo), durante tres afios o, en su caso, por su equivalente diario.
Cuando estos contratos se realicen con mujeres las bonificaciones serdn
de 83,33 euros/mes (1000 euros al afio) o su equivalente diario®®.

En segundo término, debemos hacer referencia a los mayores de 45 afios.
En este sentido, debe advertirse que la inclusién de este colectivo en los
destinatarios de esta medida se debe, por un lado, al envejecimiento
de la poblacién, de ahi que se promueva por parte de las instituciones
internacionales la prolongacién de la vida activa. Y, por otro lado, a las
enormes dificultades con las que se encuentra este colectivo a la hora de
reincorporarse al mercado laboral, debido a su edad. En relacién a este
colectivo la ley 35/2010 afiade un requisito adicional al de la edad para
que se pueda acceder a la bonificacion, y es que se haya estado inscrito
en la Oficina Pdblica de Empleo, al menos, doce meses en los dieciocho
meses anteriores a la contratacién. Con lo que se viene a incorporar
aqui el requisito de desempleo de larga duraciéon. Ademas, se ha llevado
a cabo en la ley una destacada reduccién de la bonificacién, ya que
ahora su duracién es de solo tres afios frente a toda la vida del contrato
de la regulacién anterior. De este modo, las empresas que contraten,
hasta el 31 de diciembre de 2011, de forma indefinida a trabajadores
desempleados mayores de 45 afios, que hayan estado inscritos en
la Oficina de Empleo, al menos, doce meses en los dieciocho meses
anteriores a la contratacién, tendrdn derecho a una bonificacién en la
cuota empresarial a la Seguridad Social, de 100 euros/mes (1200 euros/
afno), durante tres afios o, en su caso, por su equivalente diario. Si estos
contratos se conciertan con mujeres las bonificaciones seran de 116,67
euros/mes (1400 euros/afio) o en su equivalente diario. No obstante,

88 CAMARA BoTiA, Alberto. Ob. cit., p. 315-316; MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., pp. 390-391 y
GONZzALEZ ORTEGA, Santiago. Ob. cit., pp. 424 y ss. Téngase en cuenta, por lo que se refiere a este
colectivo, el régimen de bonificaciones con relacién a los contratos para la formacion.
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a este colectivo parece que no le ha beneficiado la reduccién de la
duracién de la bonificacion comentada, puesto que la disminucién del
tiempo de abaratamiento de los costos laborales, provoca, légicamente,
una pérdida del interés empresarial por esta medida. Tal es asi, que el
ntmero de contratos bonificados celebrados con este colectivo no es
relevante®.

Se mantienen las bonificaciones para la contratacién indefinida de
otros colectivos que se consideran prioritarios, debido, igualmente, a
sus problemas de insercién en el mercado de trabajo. Asf, se mantienen
en su regulacién actual las bonificaciones dirigidas a las personas
discapacitadas®, victimas de violencia de género’ y trabajadores en
situacion de exclusion social®.

Ademas de estos incentivos a los que hemos hecho referencia, deben
tenerse en cuenta, en estos momentos, las nuevas bonificaciones por
contratos a tiempo parcial que se contemplan en el Real Decreto
Ley 1/2011, de 11 de febrero, de Medidas Urgentes para Promover
la Transicién al Empleo Estable, con el que se persigue aumentar las
posibilidades de empleo estable y la colocacion del gran nimero de
personas desempleadas, especialmente, jovenes y parados de larga
duracién. De este modo, podran acogerse a las bonificaciones previstas
en la norma las empresas que contraten, dentro del periodo de los doce
meses siguientes a la entrada en vigor de esta norma, de forma indefinida
o temporal, a personas desempleadas inscritas ininterrumpidamente en
la oficina de empleo, al menos, desde el 1 de enero de 2011, mediante
un contrato de trabajo a tiempo parcial, y que retnan alguno de estos
requisitos: 1) tener una edad igual o inferior a 30 afos, 2) Llevar
inscritas en la Oficina de Empleo, al menos, doce meses en los dieciocho
meses anteriores a la contratacién. Si bien, la jornada de trabajo de estos
contratos deberd estar entre el 50% y el 75% de la de un trabajador a
tiempo completo comparable.

En estos casos, las empresas tendrédn derecho, durante los doce meses
siguientes a la contrataciéon, a una reduccién del 100% en todas las
cuotas empresariales a la Seguridad Social, si el contrato se realiza por
empresas cuya plantilla sea inferior a 250 personas, o del 75%, en el
supuesto de que la empresa contratante tenga una plantilla igual
o superior a esa cifra. No obstante, en los supuestos de contratos

89 MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 393.

90 Articulos 2.2 y 3 de la ley 46/2003, de 16 de diciembre, Ley de Empleo.

91 Articulo 2.4 de la ley 46/2003, de 16 de diciembre, Ley de Empleo. Asimismo, debe tenerse en
cuenta el real decreto 1917/2008, donde en el articulo 2.d) se contiene un catélogo de medidas de
actuacion a favor de la mujer victima de la violencia de género, donde se incorporan los incentivos
para las empresas que las contraten. A partir de este real decreto, la bonificacién asciende a 1500
euros durante los primeros cuatro afios de la contratacion. Cuantia que se reduce en los casos de
contratacién a tiempo parcial o temporal.

92 Articulo 2.5 de la ley 46/2003, de 16 de diciembre, Ley de Empleo.
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temporales, podran acceder a las reducciones de cuotas reguladas en
este articulo los que se concierten por una duracién inicial prevista igual
o superior a seis meses, mediante cualquier modalidad de contratacién
de duracién determinada o temporal, incluida la modalidad del contrato
en practicas, que permita su celebracién a tiempo parcial conforme a
lo establecido legalmente. No pudiendo, en ningin caso, aplicarse esta
reduccién a los contratos de trabajo celebrados bajo las modalidades de
interinidad y de relevo®.

Por otro lado, ya deciamos que esta medida respondia a una doble
finalidad, ya que la misma viene procurando no solo luchar contra
el desempleo sino mantener el mismo. Asi, por lo que se refiere al
mantenimiento del empleo, se prevé en la ley la conversién en indefinidos
de los contratos formativos, de relevo y de sustitucién por anticipacién
de la edad de jubilacién. En este sentido, la principal novedad que
introduce la reforma de 2010 es el sefialamiento de un término final para
realizar la conversién bonificable y la modificacién en la duracién de la
bonificacion. De este modo las empresas que, hasta el 31 de diciembre
de 2011, transformen en indefinido contratos formativos, de relevo y
de sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera que
sea la fecha de su celebracién, tendran derecho a una bonificacién en la
cuota empresarial a la Seguridad Social de 41,67 euros/mes (500 euros/
afo), durante tres afios o, en su caso, por su equivalente diario. En el
caso de mujeres dichas bonificaciones seran de 58,33 euros/mes (700
euros/afio) o, en su caso, por su equivalente diario™. No obstante, esta
medida no parece arrojar resultados positivos en cuanto instrumento
de mantenimiento del empleo, puesto que si nos atenemos a los datos
estadisticos, las conversiones de contratos temporales en indefinidos
ascendieron en 2010 a 29 937, de las cuales solo 1603 pudieron dar lugar
a la bonificacién por provenir de cualquiera de los contratos temporales
con derecho a ella. Asi, solo el 5,35% de las conversiones pueden ser
resultado de la correspondiente bonificacién frente al 69,11% que
suponen las conversiones del contrato eventual por circunstancias de la
produccién®. Posiblemente, el problema con el que se encuentran estos
incentivos es que estos resultan poco atractivos para los empresarios al
limitar los contratos temporales al listado mencionado anteriormente.
Por lo que se haria aconsejable la extensién de este tipo de bonificaciones
a las conversiones de cualquier contrato temporal, careciendo de sentido
alguno aquella limitacién de los contratos temporales.

93 No obstante, este régimen de bonificaciones no parece que guarde mucho la linea con las directrices
que se vienen marcando desde la OIT. Asi, a este respecto, dicha Organizacién viene afirmando que
«todo intento de promover el empleo a tiempo parcial deberia centrarse en disminuir las diferencias
en términos de prestaciones entre los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial, como
han logrado otros paises de la UE, por ejemplo, Paises Bajos, en lugar de proporcionar incentivos
financieros indiscriminados por la contratacion a tiempo parcial» (OIT/IEL. Ob. cit., p. 14).

94 CAMARA BOTiA, Alberto. Ob. cit., pp. 318-319.

95 MORALES ORTEGA, José Manuel. Ob. cit., p. 399.
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Por dltimo, queremos poner de manifiesto, por lo que se refiere a
este régimen de bonificaciones, que la ley 35/2010 establece estrictos
requisitos a la empresa que contrata y se beneficia de la bonificacién
en términos de creacién de empleo indefinido. Asi, dicha ley dispone
que seri requisito imprescindible para que puedan aplicarse las
bonificaciones, que las nuevas contrataciones o transformaciones, salvo
las referidas a contratos de relevo, supongan un incremento del nivel de
empleo fijo de la empresa®. Asimismo, la empresa tendrd que mantener,
durante el perfodo de duracién de la bonificacién, el nivel de empleo fijo
alcanzado con la contratacién indefinida o transformacién bonificada.
Ademis, como el objetivo es el aumento del empleo, su incumplimiento
obligara a la empresa a contratar o convertir en indefinido en el plazo
de dos meses a otro trabajador. De lo contrario, tendra que reintegrar las
cantidades obtenidas con la bonificacién®. Sin duda, el objetivo de esta
medida es evitar el efecto sustitucién que hace que, para beneficiarse
de los incentivos a la contratacion, las empresas procedan a sustituir
empleo fijo no subvencionado por otro que si lo est4, con un impacto
nulo en el nivel de empleo, con un coste social sin ninguna consecuencia
eficaz y con una desviacién del beneficio del objetivo central de creacién
de empleo™.

Por tanto, con las referidas reformas llevadas a cabo, en lo que al régimen
de incentivos a la contratacién indefinida se refiere, habra que esperar a
la evolucién de las mismas para valorar su repercusion sobre el empleo,
sobre todo, con relacién a los colectivos hacia los que se dirige. Asi pues,
las expectativas sobre este instrumento no parecen ser muy halagiiefias,
especialmente, si tenemos en cuenta que las mismas no parece que
hayan dado resultado con anterioridad a la crisis en los colectivos hacia
los que se enfoca, si tenemos en cuenta la alta tasa de desempleo con
la que cuentan los mismos. Ademés, creemos que se hace necesario
procurar una mayor coordinacién entre bonificacién y formacion, que
es lo que de verdad puede garantizar el acceso al mercado laboral y el
mantenimiento estable en el mismo, al permitirsele al trabajador con
aquella una mejor adaptacion a las exigencias y realidades del mercado
de trabajo”. Sin embargo, parece que la Ley se ha quedado corta en
este sentido, puesto que el establecimiento de la formacién en el marco
de los bonificaciones a la contratacién carece de concrecién y parece
quedarse en una declaracién de buenas intenciones.

96 Para calcular dicho incremento se debe acudir a la férmula establecida en el articulo 10.5 de la ley
35/2010.

97 Ver articulos 10.6 y 10.7 de la ley 35/2010. A este respecto, ver MORALES ORTEGA, José Manuel.
Ob. cit., pp. 386-387 y CAMARA BOTiA, Alberto. Ob. cit., pp. 319y ss.

98 GONZALEZ ORTEGA, Santiago. Ob. cit., p. 425.

99 En este sentido, se viene advirtiendo desde las organizaciones internacionales de la necesidad de
potenciar en nuestro pais las iniciativas de formacion dentro de los programas activos del mercado
de trabajo. Y es que menos del 25% del gasto espafiol en estos programas se dedica a la formacion,
una cifra considerablemente inferior a la de otros paises (ver OIT/IIEL. Ob. cit., p. 8).

Derecho PUCP, N° 68,2012 /1SSN 0251-3420



A raiz de la reforma de la ley 35/2010 se prevé en nuestro ordenamiento
laboral la creacién del denominado Fondo Individual de Capitalizacién
que debiera estar operativo a comienzos de 2012, pero que no ha sido
asf por las razones que vamos a ver. La ley 35/2010 vino a contemplar
en su preambulo la creacién de «un modelo de capitalizacion individual
mantenido a todo lo largo de la vida laboral, por un nimero de dfas
por afio a determinar, para cuya regulacién el Gobierno aprobara un
Proyecto de Ley. Este Fondo individual de capitalizacién podra hacerse
efectivo por el trabajador para los casos de despido, asi como para
completar su formacién, en supuestos de movilidad geogréfica o, en
Gltimo término, en el momento de su jubilacién. El modelo se dirigira
a dotar a nuestro mercado de trabajo de una mayor estabilidad en el
empleo y una més sana movilidad laboral». A tal respecto, la disposicién
adicional décima de la ley establece, concretamente, que «el Gobierno,
en el plazo maximo de un afio a partir del 18 de junio de 2010,
previa consulta con las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, aprobari un proyecto de ley por el que, sin incremento
de las cotizaciones empresariales, se regule la constitucién de un Fondo
de capitalizacién para los trabajadores, mantenido a lo largo de su vida
laboral, por una cantidad equivalente a un ndmero de dias de salario
por afio de servicio a determinar. La regulacion reconocer el derecho
del trabajador a hacer efectivo el abono de las cantidades acumuladas
a su favor en el Fondo de capitalizacién en los supuestos de despido, de
movilidad geogréfica, para el desarrollo de actividades de formacién o
en el momento de su jubilacién. Las indemnizaciones a abonar por el
empresario en caso de despido se reduciran en un ndmero de dias por
afo de servicio equivalente al que se determine para la constitucién

del Fondo. El Fondo debera estar operativo a partir de 1 de enero de
2012»1%,

De tal modo, se trataba de poner en marcha en nuestro pais un modelo
inspirado en el modelo austriaco, aun cuando no deben perderse de vista
otras experiencias similares existentes en otros tantos ordenamientos
juridicos, como es el caso de la indemnizacién por finalizacién de la
relacién laboral (trattamento difine rapporto, TFR) del derecho laboral
italiano, el mas antiguo de todos porque se remonta a la época
mussoliniana, o los fondos de cesantfa del derecho laboral brasilefio,
panamefio, chileno o colombiano, los cuales también presentan muchos
elementos en comtn con la experiencia austriaca y deben ser tomados
en consideracién, también, con respecto a la experiencia espafiola.

100 En idénticos términos se pronunciaba el Real Decreto 10/2010, de 16 de junio, de Medidas Urgentes
para la Reforma del Mercado de Trabajo, en su disposicién final segunda.
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No obstante, con relacién a la implantacién del Fondo Individual de
Capitalizacion en nuestro pafs, desde la OIT se han venido a realizar
diferentes recomendaciones con relacién a la aplicacién del mismo. En
este sentido, se ha venido a afirmar que se debe ampliar el acceso al
fondo de capitalizacién para trabajadores temporales, ya que si el fondo
se utiliza nicamente para contratos indefinidos, las empresas podrian
verse alentadas a contratar temporalmente, dado el incremento relativo
de los costos de contratacién. Ampliar el acceso a este fondo a los
trabajadores temporales equipararia los incentivos a la contratacién en
un caso y en otro y tendrfa la ventaja afiadida de promover asimismo
la movilidad y la formacién de los trabajadores temporales. Ello podria
lograrse permitiendo a estos dltimos traspasar al fondo el mismo
porcentaje del total de la indemnizacién por despido a que tienen
derecho los trabajadores con contratos indefinidos. Ademés, se ha
advertido desde esta Organizacién que sera importante velar por que el
fondo no aumente aun més el costo de la contratacién, particularmente
de los contratos indefinidos. Esto es particularmente pertinente en
un momento en que la economia necesita fomentar la competitividad
y crear mds y mejores puestos de trabajo. El sistema podria evaluarse
anualmente a tal efecto. Por dltimo, queremos advertir que se ha venido
a resaltar desde dicho organismo que el fondo de capitalizacién para
trabajadores ha de aplicar rigurosas salvaguardias a la hora de invertir
a fin de protegerse de las fluctuaciones excesivas, sin renunciar a unos
intereses devengados estables'®!.

Debe destacarse también que dicho fondo ha levantado una importante
polémica desde que se declarase la intencién de instaurarlo a mediados
de 2010. En tal sentido, se ha venido argumentando desde los diferentes
foros sociolaborales que la implantacién del sistema presenta serias
dificultades, ya que, por una parte, no parece que vaya a solucionar la
actual divisién que existe entre trabajadores con mucha antigiiedad y
trabajadores recién incorporados, que ya es bastante acusada en nuestro
pais. Tal es sin embargo la justificaciéon doctrinal de sus defensores
—en Espafia notablemente una fundacién neoliberal, la Fundacion
de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA)—, de que suprimirfa
la distancia entre outsiders e insiders. Ademas, incrementar los costes
fijos de las empresas para poner los fondos en manos de entidades de
inversion parece arriesgado en la crisis financiera a la que asistimos en
estos momentos!®. Este tltimo aspecto, vale decir, el incremento de los
costes empresariales, es precisamente uno de los extremos que plantea
mas dificultades con relacién al sistema. Si bien al respecto se han
venido tratando de aportar posibles vias de solucién, como serfa el

101 OIT/IIEL. Ob. cit., pp. 12-13.
102 VELASCO PORTERO, Maria Teresa & Martin FROHLICH. «Los sistemas aleman y austriaco como
modelos de referencia de la reforma laboral en Espafia». Actualidad Laboral, 14 (2010), p. 1662.
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no incrementar los costes a cargo de las empresas, reduciendo otras
cotizaciones distintas de las que financian las contingencias comunes.
En dicho 4mbito las cotizaciones al desempleo correspondientes a los
contratos indefinidos aparecen como la mejor opcién de compensacién
de costes!®.

En el escenario de dificultades y bisqueda de posibles vias de solucién a
los problemas que puede presentar la instauracién del sistema en nuestro
pafs, surgié un informe elaborado por una Comisién de Expertos en
cumplimiento con el mandato establecido en la reforma laboral y el
Acuerdo Social y Econémico (ASE) como paso previo para articular
la norma que regule el fondo, que fue remitido al Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, el cual venia a afirmar que «cualquiera de las férmulas
posibles (para configurarlo) y atendiendo a lo establecido en la ley
exigirfa un volumen de recursos extraordinariamente elevado»y que
«incluso si la economia mejorara sustancialmente», la dificultad para
obtener estos recursos «harfa pricticamente imposible constituir el
Fondo con las caracteristicas presentes».

Asi, el informe concretaba que si se llegara al acuerdo de financiar el
fondo de capitalizacién con ocho dias por afio, los mismos que costea
el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) para sufragar el coste del
despido procedente en contratos nuevos, los recursos necesarios a tal fin
se elevarfan a 7500 millones de euros.

Esta cantidad, especificaba el informe, es equivalente al 1,47% de la
remuneracion por asalariado, que incluye, ademas de 1a masa salarial, el
coste empresarial de la Seguridad Social y el coste por despido; hasta 2,7
puntos de cotizacién a la Seguridad Social; o el 0,74% del PBI'®,

Dicho informe, ante los graves problemas de sostenibilidad econémica
que advierte con relacién a este Fondo Individual de Capitalizacion,
parece haber provocado que el Gobierno desista de su implantacion.
Aun cuando habrid que esperar una resolucién definitiva acerca de
esta medida. Las dltimas medidas tomadas al respecto se contenian
en el real decretoley 10/2011, de 26 de agosto, el cual modificé la
regulacién contemplada en la ley 35/2010, manifestando las razones
en su exposicién de motivos: «El grupo de expertos sobre el fondo de
capitalizacién de los trabajadores, constituido conforme a lo pactado
en el Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el empleo y las
garantias de las pensiones, firmado el 2 de febrero de 2011, constat6 la
falta de viabilidad de esta medida en la actual situacién de la economia
y del empleo en nuestro pais. A la vista de lo anterior, considerando que

103 GOMEZ, Valeriano. «Es posible trasladar a Espafia el modelo de despido austriaco». Relaciones
Laborales, 10 (2010), pp. 1619-1628, p. 140.

104 Consultar alguno de los extractos mas destacados de este informe en www.nuevatribuna.es/
articulo.
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se trata de una disposicién de la que atin pueden derivarse positivos
efectos para la estabilidad laboral, se incluye en este real decreto-ley la
prérroga hasta 2013 de la asuncion transitoria por el Fondo de Garantia
Salarial del resarcimiento a la empresa de una parte de la indemnizacién
en determinados supuestos de extincién del contrato de trabajo».

La iniciativa de constituir un Fondo Individual de Capitalizacién
mantenido a todololargo de la vida laboral sigue considerandose acertada
y no debe descartarse para el futuro: el nuevo Gobierno conservador
surgido de las elecciones de 20 de noviembre de 2011 ha manifestado,
por boca de su presidente, el interés en aplicar el modelo austriaco a
Espafia, aunque todo parece indicar que tomado en su versién mas
fuerte, es decir, del «contrato Gnico» a cuya virtud el empresario podria
despedir sin causa justificada y con una indemnizacién proporcional a
la antigiiedad del trabajador en la empresa. Sin embargo el pais tiene
suscrito el Convenio OIT 158, de justificacién del despido, y la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que entré en vigor en
2009 proclama asimismo el derecho de todo trabajador a ser despedido
por causa justificada'®, lo que dificulta sin duda la posibilidad del despido
libre indemnizado.

105 «Art. 30. Proteccion en caso de despido injustificado. Todo trabajador tiene derecho a una proteccion
en caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones
y practicas nacionales» (Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2009).
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