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I. INTRODUCCION

El objetivo principal de este documento es analizar las medidas para fomentar la contratacién
indefinida incluidas en la reforma laboral de 2012. Por contratacion indefinida entenderemos
aquella que se celebra sin establecer ningin limite temporal y que por tanto permanece vigente
hasta que una de las partes (empresa o trabajador) o causas ajenas a ambos (incapacidad

permanente, jubilacion, fallecimiento del trabajador)fuerzan a su extincion.

La materia analizada es de especial relevancia en el marco de las relaciones laborales en nuestro
mercado laboral, que siempre se ha caracterizado por la dualidad que existe entre dos tipos de
trabajadores, los que poseen un empleo fijo y elevada proteccion ante un eventual despido, y
aquellos con contratos temporales y mayor desproteccion ante ajustes de plantillag. Esta
situacion genera incentivos perversos a las empresas, que son reacias a asumir cualquier tipo de
gasto fijo y suelen optar por utilizar multiples contratos temporales para satisfacer sus

necesidades productivas antes que realizar un contrato indefinido).

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, trata de solventar los problemas existentes en el mercado laboral espafiol, especialmente
afectado por la crisis econdmica mundial de 2008. Sus medidas se orientan a aumentar la
empleabilidad de la fuerza laboral, facilitar la flexibilidad interna) y favorecer la creacion de
empleo, haciendo especial énfasis en la contratacion indefinida. Del conjunto de medidas
establecidas en dicha norma, nos centraremos exclusivamente en aquellas que tienen el fin de

potenciar la contratacién indefinida.

Por tanto, se abordara el capitulo Il de la ley analizando cada una de las medidas que se han

puesto en marcha, describiendo su finalidad y sus efectos sobre el mercado laboral.

(1) M.C PALOMEQUE LOPEZ (2012), p.36.
(2) A. SELMA PENALVA (2017), p.137.

(3) J. . GARCIA PEREZ “’El efecto de la Reforma Laboral de 2012 sobre la dualidad y el empleo”’. FEDEA, 2016, p.2.



Seran analizadas en tres apartados; el primero de ellos dedicado al contrato indefinido de apoyo
a emprendedores, pensado para fomentar el empleo estable y dirigido a pequefias
ymedianasempresas; el segundo, a las bonificaciones por conversion de contratos temporales, de
practicasy relevo en indefinido, y el tercero, a la conversion de contratos temporales

encadenados en uno indefinido.

La medida mas importante de la reforma es la introduccién del contrato indefinido de apoyo a
emprendedores. Hay que remontarse dos afios atras, a junio de 2010, para encontrar precedentes
en la materia. Concretamente, en el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo; en su primer capitulo introduce una nueva
modalidad de contrato orientada a jovenes, mayores de 45 afios, mujeres, discapacitados y

parados de larga duracion.

Entre sus ventajas, se encontraba una menor indemnizacién por despido ante
extincionesimprocedentes del contrato de trabajo; se reducia a treinta y tres dias de salario por
afio de servicio hasta un maximo de veinticuatro mensualidades, frente a los cuarenta y cinco
dias que contemplaba la legislacién en aquel momento. En la reforma de 2012 se introduce un
nuevo contrato caracterizado por un periodo de prueba inusualmente extenso, de hasta un afio,
durante el cual el empresario puede prescindir libremente del trabajador. Esta modalidad ha sido
objeto de numerosas polémicas, precisando la intervencién del Tribunal Constitucional para

declarar su legalidad.

En definitiva, se trata de describir y analizar los efectos de una de las disposiciones legislativas
mas relevantes en materia de relaciones laborales de los Gltimos afios, pues afecta de lleno al
mercado laboral espafiol en un contexto de grave crisis econémica y trata de atajar de raiz sus
dos principales problemas: el elevado desempleo y la dualidad existente debido a la diferencia

entre trabajadores con contrato fijo y contrato temporal.



I1: MEDIDAS DE APOYO A LA CONTRATACION INDEFINIDA

Las medidas dispuestas por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, se pueden resumir en
cuatro apartados bien diferenciados. El primer apartado corresponderd a la medida més
relevante del programa, que es el contrato indefinido de apoyo a emprendedores; en primer
lugar, se describird brevemente para después analizar qué empresas pueden concertar este
contrato segun sus caracteristicas (tamafio de plantilla, extinciones previas, etc.)y los

trabajadores que pueden ser contratados bajo esta modalidad.

En segundo lugar, se analizaran las medidas de fomento de la contratacion indefinida desde el

punto de vista econémico (incentivos fiscales y bonificaciones sociales).

El segundo apartado correspondera a las bonificaciones de cuotas por transformacion de
contratos en practicas, de relevo y de sustitucion en indefinidos. Por Gltimo, se analizara la

nueva regulacion para la conversion de contratos temporalesen indefinidos por encadenamiento.

1. Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores

La introduccion de esta modalidad contractual obedece al programa electoral del gobierno

entrante, que insistid en la necesidad de simplificar los tipos de contratos laborales).

El nuevo contrato indefinido de apoyo a emprendedores trata de fomentar tanto la contratacion
indefinida como el emprendimiento, ofreciendo ventajas fiscales por contratar a trabajadores de

colectivos vulnerables.
1.1 Definicion:

Se trata de un contrato indefinido a jornada completa con una serie de incentivos fiscales y
bonificaciones con el fin de facilitar la estabilidad en el empleo al mismo tiempo que se

potencia el emprendimiento.

(4) Partido Popular (2011). Programa Electoral del Partido Popular (PP) a las elecciones generales del 20 de noviembre de 2011, p.37.



Se regularé por lo establecido en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
y los convenios para contratos indefinidos que sean de aplicacion; la Unica excepcion sera el

periodo de prueba, que sera de un afio, en cualquier caso.

No obstante, es importante comprender a qué nos referimos con el término emprendedor. El
articulo 3 de la Ley 14/2013 lo define como “aquellas personas, independientemente de su
condicion de persona fisica o juridica, que desarrollen una actividad econémica empresarial o

profesional, en los términos establecidos en esta Ley’’.

Pero el contrato indefinido de apoyo a emprendedores no se dirige a todos los integrantes de

este colectivo, sino a aquellos que cumplen unos determinados requisitos.

1.2 Requisitos para celebrar el contrato:

1.2.1 Tamafio de la plantilla:

El articulo 4.1 del RDL 2/2012 sefiala que podran concertarlo las empresas que tengan menos de
cincuenta trabajadores; el tejido empresarial espafiol, al igual que el resto de los paises de la
Unidn Europea, presenta una supremacia absoluta de pequefias y medianas empresase). A fecha
de diciembre de 2018, el 99,2 por 100 de las empresas inscritas en el Régimen General y en el

especial de la Mineria del Carbdn tenian menos de cincuenta trabajadores).

En principio, puede pensarseque la inmensa mayoria de empresas en Espafia puede beneficiarse
de este contrato. No obstante, es importante sefialar que, de las 3.337.646 empresas registradas
en Espafia en 2018, un total de 1.845.881 (un 55,3 por ciento) no tenian asalariados. Por tanto,
el objetivo de esta medida se centra en el grupo de empresas con menos de cincuenta

trabajadores, que hacen un total de 1.465.778 entidades, o un 43,9 por ciento del total.

(5) Comision Europea (2018).

(6) Instituto Nacional de Estadistica (2019).



Cabe aclarar que la cifra de cincuenta trabajadores se refiere a la empresa en su totalidad, no a

los centros de trabajo individualmente considerados).

1.2.2 Ausencia de extinciones previas:

Un aspecto importante del ambito de aplicacion del contrato es la prohibicion de su uso a
empresas gque han realizado extinciones previas a la contratacion. El articulo 4.6 del RDL
3/2012 indica que no podran emplearlo las empresas que hayan realizado en los seis meses
anteriores “’despidos por causas objetivas declarados improcedentes por sentencia judicial’’.
Sin embargo, esto excluye a los despidos disciplinarios declarados improcedentes por sentencia,
y despidos disciplinarios reconocidos como improcedentes por la propia empresa (supuestos de
conciliacion previa). La segunda limitacion se refiere a la realizaciéon de despidos colectivos,

aungue en este caso, no especifica su caracter.

Solamente afecta a las extinciones que se produzcan con posterioridad a la entrada en vigor del
RDL 3/2012, es decir, a fecha de 8 de julio de 2012; asi mismo, hay que matizar que solo se
limita a aquellos puestos del mismo grupo profesional que el afectado por el despido colectivo y
para el mismo centro o centros de trabajo. No se consideraran los despidos colectivos realizados
mas de seis meses antes de la contratacion, asi como las producidas antes de la entrada en vigor
del RDL 3/2012 para evitar comportamientos oportunistas de empresase). Por Gltimo, es

>

necesario explicar a qué se refiere el legislador con “’haber procedido a un despido colectivo’’.

Se refiere a la comunicacion por parte del empresario a la autoridad laboral del acuerdo
alcanzado en periodo de consultas (articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores) o cuando se

comunica la decision final que se ha adoptado en caso de desacuerdo.

(7) 1. SAGARDOY (2012), p. 16.

(8) 1. SAGARDOY (2012), p.13.



Cabe destacar que entre las extinciones contractuales que impiden la celebracién del contrato

indefinido de apoyo a emprendedores no se encuentra el desistimiento en periodo de prueba.

Esto supone que en cualquier momento de ese afio el empresario pueda prescindir del trabajador
sin causa justificada ni indemnizacion, sin que esto suponga una causa de prohibicion para

celebrar un nuevo contrato indefinido.
1.2.3 Tipo de jornada:

Otro requisito para analizar es la necesidad de que el contrato sea a jornada completa. Se trata
de una forma de incentivar la contratacion a tiempo completo en detrimento deltiempo parcial;
ladltima cuenta con un periodo de prueba de tres a seis meses dependiendo del grupo
profesional, mientras que con el contrato indefinido de apoyo a emprendedores aumenta hasta
un afio. Sin quererlo, se esta introduciendo una medida que aumenta la rigidez del mercado
laboral; es posible que las empresas a las que se dirige, especialmente a las microempresas, no
necesiten o no puedan permitirse contratar a un empleado a jornada completa por lo cual no se
benefician realmente de la medida). Para ello, el legislador rectificé a través del Real Decreto-
ley 16/2013, de 20 de diciembre, permitiendo la celebracion del contrato indefinido de apoyo a

emprendedores a tiempo parcial.

Otras modalidades de contratacion a tiempo parcial, como los trabajadores fijos-discontinuos,
recogidos en el articulo 16 del Estatuto de los Trabajadores, también pueden beneficiarse del
contrato. Dado que ninguna disposicion los califica a priori como contratos a tiempo parcial, no
habria inconveniente en celebrar el contrato indefinido de apoyo a emprendedores con

trabajadores fijos discontinuos.
1.2.4 Periodo de prueba

Por ultimo, se analizard la caracteristica mas relevante del contrato indefinido de apoyo a

emprendedores, que es su extenso periodo de prueba.

(9) F.J GOMEZ-ABELLEIRA (2012), p.61.



El articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores indica que podra concertarse este periodo por
seis meses, en el caso de los técnicos titulados, y dos meses para el resto de los trabajadores

(tres meses en empresas de menos de 25 trabajadores).

El periodo més largo era el establecido en el articulo 5.1 del RD 1382/1985, para el personal de
alta direccion, que en ningn caso podria superar los nueve meses. Sin embargo, el contrato
indefinido de apoyo a emprendedores establece un periodo de prueba de un afo; se trata de una
disposicion sin precedentes en el marco juridico espafiol de relaciones laborales.Como se ha
indicado antes, durante el periodo de prueba el contrato puede rescindirse por el empresario sin
causa justificada ni tampoco indemnizacion;dado que durante un afio el desistimiento
empresarial es libre, y dicho desistimiento es una excepcion al caracter causal que exige la
legislacién a la hora de realizar un despido, se esta incentivando en cierta manerala contratacion

temporal no causal (o) para evitar generar derecho a indemnizacién alguna.

Esta medida podria entenderse como una forma de despido libre; no obstante, esa posibilidad
choca frontalmente con el articulo 4 del Convenio 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, ratificado por Espafia en 1985: “No se pondrd término a la relacion de trabajo de un
trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio”’. En el articulo 2.2 de dicho Convenio se indican las exclusiones que se contemplan a
la hora de aplicar la norma, y en el apartado b) se hace referencia al &mbito que estamos
tratando “los trabajadores que efectiien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de
servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion se haya fijado de antemano y sea
razonable’’ .Sin embargo, lo que verdaderamente ha sido objeto de discusion es si considerar
razonable o no un periodo de prueba tan extenso para puestos de trabajo poco cualificados; se

trata de una “’desvirtuacion de la razon de ser [...] de la institucion del periodo de prueba’’ (i1).

(10) E. LOPEZ TERRADA *“’La reforma laboral de 2012 y las modalidades de contratacion’”,Arxius de CiénciesSocials,2013, p.45..

(11) R. ESCUDERO RODRIGUEZ (1997), p.249.
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Este aspecto ha sido especialmente polémico y ha dado lugar a numerosa jurisprudencia como la

sentencia del Tribunal Constitucional 119/2014, de 16 de julio, que analizaremos mas adelante.

Con respecto a su aplicacidn, pueden existir controversias a la hora de interpretar las dos Gltimas
lineas del articulo 4.3 del RDL 3/2012, que indican que el periodo de prueba seré de un afio en
todo caso. No debe interpretarse que el contrato siempre tendra un periodo de prueba de un afio,
sino que su duracion maxima sera tal, sin perjuicio de que la autonomia individual introduzca
mejoras reduciendo o anulando el periodo de prueba, sin que ello suponga menoscabo a las
deducciones, incentivos o bonificaciones derivadas del contrato indefinido de apoyo a

emprendedores

1.3 Medidas de fomento econémico

El articulo 4 del RDL 3/2012 cuenta con nueve apartados, de los cuales cuatro regulan los
incentivos fiscales y bonificaciones sociales asociados al contrato indefinido de apoyo a
emprendedores. Por tanto, es relevante desarrollarlos exhaustivamente, tratando los colectivos a

los que beneficia de forma individualizada.

1.3.1 Medidas de apoyo a los jovenes:

Se incentiva la contratacion de jévenes mediante un doble estimulo: un incentivo fiscal a la
empresa que contrata y una bonificacion en las cuotas empresariales a la Seguridad Social
durante tres afios. El beneficiario debe ser menor de 30 afios, pero no es necesario que esté en
situacion legal de desempleo. El incentivo consistira en una deduccion fiscal de tres mil euros,
pero no especifica si afectara al impuesto de sociedades o al IRPF. Con respecto a las cuotas a la

Seguridad Social, se resumen en el siguiente cuadro:

Beneficiario Primer afio Segundo afio Tercer afio
Mujeres de colectivos 1100 euros/afio 1200 euros/afio 1300 euros/afio
subrepresentados
Hombres 1000 euros/afio 1100 euros/afio 1200 euros/afio

11



1.3.2 Medidas de apoyo a los mayores de 45 afios:

La siguiente medida se centra en las personas mayores de 45 afios e inscritos como demandantes
de empleo en el Servicio Publico de Empleo Estatal, y que hayan permanecido como tales al
menos doce de los dieciocho meses anteriores a la celebracion del contrato. Se centra en
bonificaciones a las cuotas de la Seguridad Social; en el caso de los varones, sera de 1300 euros
al afio, y en el caso de mujeres que pertenezcan a colectivos subrepresentados, de 1500 euros al

afo.
1.3.3 Medidas de apoyo a perceptores del subsidio de desempleo:

Estimula la contratacion de desempleados beneficiarios de una prestacién contributiva de
desempleo a través de una deduccion fiscal que se calcula tomando como referencia el importe
de la prestacién pendiente de percibir por el desempleado en el momento de ser contratado, con

un limite de 12 mensualidades; mas concretamente, el cincuenta por ciento de dicha cantidad.

Sera necesario gue el trabajador haya percibido la prestacion durante al menos tres meses; para
verificar su cumplimiento y calcular la cuantia del beneficio, la empresa podra pedir al

trabajador un certificado del SEPE sobre el importe de la prestacion pendiente.

2. Bonificaciones de cuotas por transformacion de contratos en

précticas, derelevo y de sustitucion en indefinidos.

Son detalladas en el articulo 7 del RDL 3/2012. La principal medida es una bonificacion en la
cuota empresarial a la Seguridad Social de 500 euros al afio durante 3 afios (es decir, 41,67
euros al mes) para las empresas que transformen en indefinidos contratos en précticas, de relevo
yde sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacién, sin importar la fecha en la que se
celebraron. No obstante, en el caso de las mujeres, las bonificaciones seran de 700 euros al afio

(es decir, 58,33 euros al mes).

Hay que matizar que, en el ultimo supuesto, las sociedades o cooperativas deberan haber

concertado un Régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

12



Para aquello no dispuesto en el RDL 3/2012, remite a laseccion 1.2 del capitulo | de la Ley

43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora delcrecimiento y del empleo.

Asi mismo, otorga prioridad a los trabajadores contratados en aplicacion de este articulo para
los planes de formacion destinados a personas ocupadas, y deméas medidas de politica activa de

empleo. Su finalidad no es otra que incrementar la cualificacion profesional de dichos sujetos.

Sin embargo, no se refiere a contratos temporales en general, sino a supuestos mucho mas
concretos como son el contrato en practicas y el ligado a la jubilacién de otro trabajador dentro
de la plantilla, que no se tratan de contratos que se realicen de forma habitual en la empresa sino

en circunstancias coyunturales, incentivando su transformacion en indefinidos.

3. Conversion en indefinido por encadenamiento de contratos

temporales

El punto de partida para el andlisis de este apartado debe ser el articulo 15del Estatuto de los
Trabajadores, cuyo apartado 5 indica que los trabajadores que en un periodo de treinta meses
hubiesen estado contratados durante mas de veinticuatro a través de dos o0 mas contratos

temporales adquiririan la condicién de trabajadores fijos.

El origen de estas medidas se encuentra en el Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la
mejora del crecimiento y del empleo, cuya finalidad era reducir la temporalidad abusiva en el

mercado de trabajo limitando el encadenamiento abusivo de contratos temporales.

No obstante, el articulo 5 del Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, suspende la aplicacion

del articulo desde el 31 de agosto de 2011 hasta el 31 de agosto de 2013.

En la exposicién de motivos del Real Decreto-ley se indica que esta regla fue establecida en
2006, es decir, un periodo de expansion economica y fuerte crecimiento del empleo para
favorecer su estabilidad, mientras que la coyuntura en aguel momento (agosto de 2011) se

caracterizaba por la fuerte destruccion de puestos de trabajo.
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Por lo tanto, el legislador indicaen el Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, que esa
medida puede estar “’produciendo efectos indeseados de no renovacion de contratos temporales
y afectando negativamente al mantenimiento del empleo, lo que aconseja su suspension

temporal’’.

El RDL 3/2012 adelanta el fin de la suspension al 31 de diciembre de 2012. Esto implica que a
partir del 1 de enero de 2013 vuelve a aplicarse la regla de conversion automatica de contratos
temporales reiterados en indefinidos. El objeto de esta norma es discutido; para Gomez
Abelleira, es una norma que carece de sentido. La suspension del articulo 15.5 en agosto de
2011 se fundamento en la coyuntura econémica negativa del momento, considerando que esta
regla podia dificultar aln mas la contratacion en un periodo de recesion y crecimiento del
desempleo. La reforma laboral recupera su aplicacion en enero de 2013, cuando la coyuntura
econémica no es mucho mejor. Los expertos cuestionan que se tratase de una medida con
“’tintes politicos’’y que realmente no resuelva ninguno de los problemas que ocasionaron la

suspension del articulo 15.5 en su momento(2).

I11. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En el tercer apartado se llevara a cabo un analisis de sentencias emitidas por diferentes érganos
judiciales en Espafia con respecto al tema en cuestion. Se trata de conocer las situaciones
conflictivas que han ocasionado la puesta en practica de las medidas para la contratacion

indefinida y como el ordenamiento juridico les ha dado respuesta.

Se analizaran por orden jerarquico, comenzando con dos sentencias de los Juzgados de lo Social
de Barcelona y Toledo, especialmente relevantes pues inciden directamente sobre el periodo de
prueba, para después analizar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el tema, y

finalizando con el voto particular del magistrado Fernando Valdés Dal-Ré.

(12). F.J GOMEZ ABELLEIRA (2012), p.74.
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Su testimonio resulta de suma importancia, como catedratico de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social.

En primer lugar, se analizara la sentencia del Juzgado de lo Social n°2 de Barcelona de 19 de
noviembre de 2013. Se trata la situacion de un peon cuyo puesto de trabajo consiste en recoger,

transportar y colocar neumaticos, para el cual se firmé un periodo de prueba de un afo.

Pero antes de la finalizacion del periodo de prueba la empresa le comunica que no lo ha
superado y procede a extinguir su contrato. El trabajador decide impugnar el despido

reclamando que se declare improcedente.

La sentencia hace referencia al incumplimiento del articulo 4.4 de la Carta Social Europea, que
reconoceel derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de
despido. Considera que la ley 3/2012 incumple este precepto al no fijar plazo de preaviso ni
indemnizacion por finalizacion de contrato durante el periodo de prueba, y considerando
innecesario un plazo de prueba de un afio para un puesto de trabajo de tales requerimientos. Asi
mismo, indica que de forma encubierta se esta realizando un contrato temporal de un afio
formalizado sin causa, contrariando la legislacion laboral en materia de contratacion temporal
(articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores). Finalmente, concluye que la crisis econémica no

es pretexto para reducir la proteccion de los derechos recogidos en la Carta Social Europea.

La sentencia del Juzgado de lo Social n°1 de Toledo, de 27 de noviembre de 2014, también
resulta de interés. Los antecedentes tienen lugar en octubre de 2013, cuando una trabajadora
comienza a prestar servicios como cajera/reponedora a través del contrato indefinido de apoyo a

emprendedores.

El convenio colectivo aplicable, el de alimentacion correspondiente a la provincia de Toledo y
publicado en el BOP a fecha de 21 de febrero de 2013, contempla un periodo de prueba de un
mes para su categoria profesional; la Unica excepcion que contempla es el contrato indefinido de
apoyo a emprendedores. A los seis meses de contrato es despedida por no superar el periodo de

prueba y decide impugnar el despido.
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De nuevo, la sentencia remite al articulo 4.4 de la Carta Social Europea de 1961, considerando
que se ha vulnerado dicho precepto al no fijar plazo de preaviso ni indemnizacién alguna,

ademas de considerar excesiva y carente de sentido la duracion del periodo de prueba.

Por tanto, el Tribunal considera que en esta situacion debe aplicarse el Estatuto de los
Trabajadores, que a su vez remite al convenio colectivo de aplicacion en este supuesto; dado
que éste fijaba un periodo de prueba de un mes, y el despido se produjo a los seis meses de
firmar el contrato, la extincion del contrato va en contra del convenio y debe considerarse

improcedente con todas sus consecuencias.

Quizés la sentencia mas interesante sea la 119/2014, de 16 de julio de 2014, por parte del
Tribunal Constitucional ante el recurso de inconstitucionalidad nim. 5603-2012, interpuesto por
el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012. Dicho recurso fue interpuesto el 5 de octubre de
2012 por el Letrado del érgano de gobierno navarro contra los articulos 4, 14.1y 14.3 del RDL
3/2012. De ellos, s6lo nos centraremos en el primero, pues el segundo y el tercero afectan a la
negociacion colectiva. El recurrente considera que el periodo de prueba de un afio distorsiona el
régimen estatutario de esa institucion laboral, basandose en diversos argumentos. En primer

lugar, no ofrece posibilidad de intervenir ni decidir a la autonomia colectiva negocial.

Ademas, un periodo de prueba tan extenso y uniforme resulta inapropiado, pues no tiene en
cuenta la cualificacion de los trabajadores. Por ultimo, otorga plenas facultades al empresario

para el despido sin derecho a indemnizacion durante dicho periodo de prueba.

El recurrente considera lesionados los derechos a la igualdad, el trabajo y la negociacion
colectiva presentes en los articulos 14, 35 y 37 de la Constitucion Espafiola. El recurso fue
rechazado por el Tribunal Constitucional, que rechazé los argumentos presentados por el

Parlamento de Navarra.
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En primer lugar, el Tribunal no considera que se vulnere el derecho a la igualdad del articulo 14
de la Constitucion porque la finalidad del periodo de prueba no es Unicamente verificar la
aptitud de los trabajadores para el puesto a desempefiar, sino también evaluar la sostenibilidad

econdmica de dicho puesto de trabajo y que pueda mantenerse en el tiempo.

Es la segunda finalidad la que justifica que el legislador fije un periodo de prueba igual para

todos los trabajadores, sin distinguir por su categoria o cualificacién.

En segundo lugar, se rechaza la posible vulneracion del articulo 35.1 de la Constitucién
(derecho al trabajo) amparandose en el articulo 40.1 de la misma (deber de los poderes publicos
de potenciar el pleno empleo). Antes se ha razonado que el periodo de prueba de un afio
pretende valorar la sostenibilidad econémica del puesto de trabajo; por tanto, se configura como
un “’sacrificio necesario’’ en aras de potenciar la creacion de empleo estable en pequefias y
medianas empresas, y reducir la incertidumbre arraigada a todo proyecto de inversién
empresarial, agravado por una coyuntura econdmica adversa. Por Gltimo, el razonamiento para
el articulo 37.1 de la Constitucién sigue el mismo razonamiento que el apartado anterior. La
razén por la cual el periodo de prueba de un afio es una norma de derecho necesario absoluto es
una garantia para que la negociacion colectiva no elimine o reduzca ese estimulo a la
contratacién, pues de lo contrario se podria frustrar la creacion de empleo estable, que es el fin

Gltimo de todas las medidas dispuestas en el capitulo Il del RDL 3/2012.Por todas las razones

expuestas, el Tribunal Constitucionaldesestim6 la impugnacion del art. 4.3 de la Ley 3/2012.

Como conclusion, merece la pena incluir el voto particular del magistrado Fernando Valdés
Dal-Ré. Como inspector de trabajo y catedratico de Derecho del Trabajo, resulta especialmente
interesante examinar su razonamiento de por qué los articulos que regulan el periodo de prueba

en la Ley 3/2012 deberian declararse nulos, en base a la vulneracién del articulo 35.1 CE.

Uno de los argumentos esgrimidos por el legislador es la obligacion de seguir los
“’compromisos internacionales’’, como ocurre con las normas comunitarias y tratados

internacionales (articulos 93 y 96.1 CE, respectivamente).
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Pero el articulo 10.2 CE exige que la interpretacion de los derechos y libertades fundamentales
se realice conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y demas tratados y
acuerdos internacionales sobre esa materia. Por ejemplo, la proteccion en caso de despido
injustificado se recoge en el articulo 30 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea del afio 2000 y el articulo 24 Carta Social Europea de 1961. Lo mismo sucede con el
articulo 4 del Convenio 158 de la OIT de 1982. En su dia, el gobierno de Grecia introdujo un
periodo de prueba de un afio de duracion en nuevos contratos de trabajo; el Comité Europeo de
Derechos Sociales entendi6é por unanimidad que el periodo de prueba de un afio es contrario al
art. 4.4 de la Carta Social Europea, razonando del modo siguiente: «Si bien es legitimo
establecer periodos de prueba ..., el concepto no deberia ser tan amplio y su duracién tan
prolongada (a fin de evitar) que las garantias relativas a la notificacion y el pago de una
indemnizacion por despido se convirtieran en ineficaces. Por tanto, escudarse en la

obligatoriedad de los compromisos internacionales no es un argumento valido.

El segundo argumento esta relacionado con el principio de causalidad. Dicho principio permite
justificar la adopcién de medidas extraordinarias frente a las reglas generales, como en el caso
del periodo de prueba. En palabras de Dal-Ré, el ordenamiento juridico espafiol intenta
equilibrar el derecho al trabajo y la libertad negocial del empresario; el periodo de prueba se
configura como una institucion pensada y disefiada sobre todo para que el empresario pueda
elegir de forma dptima dentro del ejercicio de la libertad de contrataciéon. Sin embargo, aunque
el periodo de prueba es una excepcion al principio de causalidad (STS 20 de julio de 2011), no
deben admitirse excesos legislativos, evitando aquellas regulaciones que no respondan a su
funcidn o supongan un desequilibrio entre el derecho a la libertad de empresa (articulo 38 CE) y
derecho al trabajo (articulo 35.1 CE), como es el periodo de prueba de un afio. Por otra parte, la
Ley 3/2012 indica que el contrato indefinido de apoyo a emprendedores se regulara por lo
dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores salvo la duracion del periodo de prueba. Esto se
trata de una “’excepcion a la excepcion’’ del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, que

colisiona directamente con el articulo 35.1 CE.
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Los argumentos esgrimidos por el legislador, como su carécter coyuntural o los beneficios
fiscales para hacer atractiva la contratacion, son insuficientes para justificar su lesion al
principio de proporcionalidad y carecen de toda consistencia constitucional, en palabras del
magistrado. Para apoyar su tesis, emplea la Sentencia de 1 de julio de 2008 de la Sala de lo
Social perteneciente a la Corte francesa de Casacion. Dicho 6rgano indico que en la elaboracion
de politicas publicas encaminadas a la lucha contra el paro debe existir un equilibrio entre
proteger a los trabajadores y otorgar facilidades para despedirlos; por tanto, resulta
contradictorio estimular la contratacion facilitando la extincién de la relacion laboral. Para Dal-
Ré, es sorprendente que en una economia social de mercado las politicas de empleo deban
apoyarse en la restriccion del principio de causalidad en la extincion del contrato de trabajo por

voluntad del empresario.

Para concluir su voto particular, realiza un juicio de constitucionalidad de la medida apoyandose

en los criterios de adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad en sentido estricto.

a) El primero de ellos, el de adecuacion. Si consideramos la creacion de empleo estable como la
finalidad principal de la medida, si cumple el primer criterio pues existe una conexién evidente

entre el nivel de proteccidn del trabajador y el favorecimiento de la contratacion laboral.

b) El segundo criterio es la indispensabilidad. El magistrado considera que la limitacion de un
derecho fundamental solo serd necesaria cuando se haya elegido la opcién menos dafiina de
todas las posibles, y en este supuesto contrario no lo es. Al igualar la duracion del periodo de
prueba a todos los grupos de trabajadores, afecta a los colectivos mas afectados por la
inestabilidad laboral. Para justificar su punto de vista, propone un ejemplo practico: un
ingeniero de caminos, canales y puertos contratado por una empresa de construccion tendra u
periodo de prueba cuya duracion duplica la establecida, mientras en el caso de un pedn se
multiplica por cinco. Es decir, para los ingenieros, la medida limitativa del derecho del trabajo
retrasa la aplicacion del principio de causalidad seis meses; en cambio, para los peones, el

disfrute del citado principio se pospone diez meses.
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c) El tercero es la proporcionalidad. Resalta la necesidad de hacer un balance entre el sacrificio
gue supone el precepto legal y la relevancia de los derechos o intereses que pretende proteger.
Aplicado a este caso concreto, se sacrifica el articulo 35.1 CE en cumplimiento del articulo 40.1
CE, de adoptar politicas orientadas al pleno empleo. En opinién de Valdés Dal-Ré, el periodo de
prueba de un afio sin derecho a indemnizacion no tiene por qué suponer una mayor creacion de
empleo, sino simplemente la rotacion en el mismo, invitando a que los empresarios extingan los
contratos celebrados antes de que acabe el periodo de prueba, sustituyéndolos por nuevos

trabajadores y asi ad infinitum.

Por otra parte, la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 CE también entra en juego. La
medida del articulo 4.3 de la ley 3/2012 supone retrasar la aplicacion de dos garantias
constitucionales, que son el despido ad nutum y el resarcimiento indemnizatorio. Esto supone
un beneficio al empresario desde el punto de vista econémico al ahorrarse la indemnizacion,
pero y un doble perjuicio al trabajador. Por tanto, basdndose en los argumentos anteriores,

califica la medida de desproporcional.

En conclusién, el contrato indefinido de apoyo a emprendedores, y mas concretamente, la
duracidn de su periodo de prueba restringe el principio de causalidad de forma desproporcional
y vulnera el derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 CE. Por tanto, Fernando Valdés

Dal-Ré considera que la medida deberia haber sido considerada inconstitucional y nula.

IV. ANALISIS ESTADISTICO

En el siguiente apartado procederemos a analizar la situacion del empleo temporal e indefinido
en Espafia, centrandonos en el periodo que abarca desde los afios previos a la crisis econémica
hasta la actualidad.Asi mismo, como fin Gltimo del documento, también debe estudiarse el
efecto de la reforma laboral de 2012, y més concretamente, de las medidas que hemos descrito y
analizado. Para comenzar, resulta interesante estudiar la posicion de Espafia con respecto al

resto de la Unién Europea.
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En el siguiente grafico vemos una comparativa del peso del empleo temporal respecto al total de
contratos en la Union Europea al completo, en la Eurozona, y en las principales economias de la
Zona Euro. Asi mismo se hace relevante la inclusion de Portugal, como pais mas cercano a
Espafia y cuyas economias han sufrido problemas estructurales similares durante la crisis
econdmica iniciada en 2008, y Polonia, el pais con los niveles de empleo temporal mas
préximos a Espafia. De hecho, es la Unica economia que logra superar a Espafia en empleo

temporal durante la crisis econémica.

Gréfico 1: Temporalidad en la UE
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Fuente: Eurostat. Elaboracion propia.

Como se puede apreciar en el grafico, el nivel de empleo temporal en Espafia siempre ha sido
muy superior tanto a la media europea como a la Eurozona. La evolucion de Alemania y Francia
se ajusta a la media europea, en una dindmica que podria calificarse como ascenso moderado. El
Reino Unido presenta una tasa de temporalidad muy baja, alrededor del 6 por ciento, y que se
mantiene estable a pesar de los vaivenes econdmicos. La razon de este comportamiento
diferencial de UK vendria ligada a la mayor desregulacion de su mercado laboral que la
existente en los paises mediterrdneos, que se traduce en menos derechos colectivos para los
asalariados y mayor facilidad para despedir que hace poco atractiva la contratacion temporal,
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pues se diferencia poco o nada de la indefinida en términos econdmicos, asi como mayor

flexibilidad y facilidades para la contratacion a tiempo parcial (Zero HoursContract).

Pero la cuestion que nos ocupa es la tasa de temporalidad de Espafa, que, a pesar de reducirse
en casi diez puntos porcentuales durante la crisis econémica, continta triplicando la media

europea, siendo superada Unicamente por Polonia.

Gréfico 2: Tasa de temporalidad en el periodo 2005-2018.
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Fuente: INE. Elaboracién propia.

Como se puede apreciar en la gréfica, en el periodo previo a la crisis econdémica los contratos
temporales suponian mas de la tercera parte del total. EI peso de los contratos temporales

alcanza su punto algido en el tercer trimestre de 2006, llegando casi al 35 por ciento del total.

Durante el afio 2007 se mantiene estable, y a principios de 2008 comienza a reducirse
considerablemente debido a la rapida destruccion de empleo temporal. Puede apreciarse que
toca fondo en el primer trimestre de 2013, en torno al 22 por ciento; este dato coincide con la
tasa de paro mas alta de la democracia, que llega al 26 por cierto de la poblacién activa. Desde
este momento, comienza una lenta recuperacion que continla hasta la actualidad, pero aun por

debajo de los niveles de 2006.

Por el contrario, el peso del empleo indefinido parte de niveles mas bajos y, debido a la

destruccion de empleo temporal, aumenta hasta el primer trimestre de 2013.
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En la actualidad, se mantiene estable. Pero los datos porcentuales por si solos no aportan toda la
informacidn necesaria para lograr el objetivo de este documento, que es estudiar el efecto de las
medidas para estimular la contratacion indefinida. Desde la promulgacién de la Ley 32/1984, de
2 de agosto, que facilitaba la utilizacion de la contratacién temporal para crear empleo, 9 de

cada 10 contratos celebrados han sido de duracién determinada.

Por tanto, es importante analizar el volumen de contratos registrados por el Servicio Publico de
Empleo para poder sacar conclusiones de los efectos de la Ley 3/2012, y mas concretamente, de
aquellos apartados que se estudian en este documento. El primer indicador relevante es el

ndmero de contratos indefinidos:

Gréfico 3: Evolucion de contratos indefinidos en 2005-2018.
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Fuente: SEPE. Elaboracion propia.

Se aprecia un estancamiento del volumen total de contratos indefinidos en la peor etapa de la
crisis econémica (2011 a 2013) y una lenta pero continuada recuperacion a partir de 2014
gracias a la mejora general de la situacion econémica. Pero el grafico hace referencia a todos los
contratos de caracter indefinido, por lo que debemos diferenciar y separar aquellos celebrados

bajo la modalidad de apoyo a emprendedores.
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Grafico 4: Evolucion del contrato indefinido de apoyo a emprendedores.
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Fuente: SEPE. Elaboracion propia.

Se puede apreciar que al principio presenta cierto estancamiento, sobre todo en los primeros dos
afios. En marzo de 2015 supera la barrera de los 10000 contratos y no volvera a bajar de ese
nivel, salvo en agosto y diciembre de dicho afio. El ascenso comienza a ser continuado en 2016,
en cuyo mes de junio rompe la barrera de los 15000. En marzo de 2017 supera los 20000
contratos. En abril de 2018 sobrepasa los 25000, y en octubre de dicho afio alcanza el maximo
de la serie histdrica con méas de 32000 contratos. Sin embargo, a finales de 2018 se promulga el
Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones plblicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, con efectos de 1 de enero de
2019; dicho decreto deroga el articulo 4 y la disposicién transitoria novena del RDL 3/2012, que
afectan al contrato indefinido de apoyo a emprendedores. Debe recordarse que esta modalidad,
al igual que muchas otras como el subsidio extraordinario por desempleo o el nuevo limite de
edad para contratos de formacion y aprendizaje estaban condicionadas a existir mientras la tasa
de desempleo permaneciese por encima del 15 por ciento. La Encuesta de Poblacion Activa del
tercer trimestre de 2018 reflejo un resultado del 14,55 por ciento, provocando la progresiva
retirada de estos estimulos.Pero nuestro analisis se quedaria incompleto si no analizamos el peso
que ha tenido el contrato indefinido de apoyo a emprendedores sobre el volumen total de

contratos firmados. En la siguiente grafica se puede apreciar su evolucion.
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Graéfico 5: Porcentaje de CAE sobre el total de contratos indefinidos.
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Fuente: SEPE. Elaboracion propia.

Como se puede apreciar, el verdadero despegue se produce mas de cuatro afios después de la
reforma laboral, y cuando esta modalidad de contrato comienza a ganar peso en el mercado
laboral, es eliminada de la legislacion.Asi mismo, ademas de los contratos bonificados, resulta
interesante analizar la evolucion de los contratos temporales convertidos a indefinidos tras la

aprobacion del RDL 3/2012. Se refleja en la siguiente gréfica:

Gréfico 6: Conversion de contratos temporales a indefinidos.
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Fuente: SEPE. Elaboracion propia.

Se trata de un comportamiento similar al contrato indefinido de apoyo a emprendedores. Tras un
periodo de estancamiento tras su implantacién, comienza a mejorar al mismo tiempo que la

econonﬁaserecupera
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V. CONCLUSIONES.

Tras la realizacion de este trabajo hemos obtenido una visién més clara de las medidas llevadas
a cabo por el legislador para fomentar la contratacion indefinida en uno de los peores momentos
de la economia espafiola en el periodo democratico (desde 1978 hasta nuestros dias). La reforma
laboral de 2012 se configura como una actuacion contundente, de choque, frente a un mercado
laboral con casi seis millones de desempleados y elevada tasa de temporalidad. Hemos
aprendido que las medidas para fomentar la contratacion indefinida son dos: el contrato
indefinido de apoyo a emprendedores y la conversion de contratos temporales a indefinidos por
encadenamiento. Las bonificaciones fiscales y sociales van aparejadas a la primera medida, por
lo que no tiene sentido estudiar su repercusion por separado. La primera de ellas fue
especialmente polémica por establecer un periodo de prueba inusual, de un afio, durante el cual
el despido es gratuito. A pesar del caracter novedoso a la vez que polémico de la medida, su
impacto sobre la contratacion ha sido limitado. Si analizamos el peso del contrato indefinido de
apoyo a emprendedores sobre el grueso de contratos, observamos que en ningin momento de
los siete afios de su existencia (2012-2019) ha superado el quince por ciento del total. Su
volumen se mantuvo estable en valores situados entre el seis y el ocho por ciento del total en sus
cuatro primeros afios. De hecho, cuando finalmente parecia fraguar, fue eliminada de la
legislacion laboral por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre. Con respecto a la
conversién de contratos temporales a indefinidos por encadenamiento, tan sélo se trata de la
recuperacion de un precepto ya existente en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores que
fue suspendido temporalmente en 2011. Si bien han aumentado las conversiones de temporales
a indefinidos, puede afirmarse que obedece mas a la recuperacion general de la economia y del
empleo que al efecto que dicha medida pudiera tener en el mercado laboral per sé. No obstante,
aunqgue han transcurrido més de cinco afos desde el fin de la recesion y la vuelta a la creacion
de empleo, aiin no se han recuperado las cifras de empleo que habia antes del comienzo de la
crisis econémica en 2007, ni se ha corregido el problema de la dualidad mencionado en la

introduccién. La economia espafiola se sigue caracterizando por una elevada presencia del
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empleo temporal que perjudica tanto a la productividad de las empresas como al desarrollo de

las carreras laborales convencionales de los trabajadores.
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