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PROLOGO

El Colegio de Graduados Sociales de Malaga me ha
encargado la redaccion de un breve texto que sirva de pro-
logo y presentacion a esta publicacion donde se recogen
los trabajos galardonados en el Segundo Premio para J6éve-
nes Laboralistas Malaguenos. Dicho premio, cuyo jurado
tuve el honor de presidir, surgié como consecuencia de la
colaboracion entre el referido Colegio de Graduados So-
ciales de Malaga y la Delegacion en esta provincia de la
Asociacion Profesional de la Magistratura, teniendo como
finalidad primordial el fomento de los estudios tedricos
por parte de jovenes profesionales en materia de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Reflexionar sobre el momento que vive esta disciplina
juridica en la actual situacion de crisis econémica gene-
ralizada resulta especialmente complejo. El Derecho del
Trabajo se enfrenta a importantes desafios como conse-
cuencia de la persistencia del paro masivo, la irrupcion de
las nuevas tecnologias de la informacion, la renovacién de
las formas de organizacion industrial y la mundializacion
de la economia. El escenario en el que surgio el Derecho
del Trabajo se esta transformando y surgen fenomenos
nuevos como la segmentacion del mercado de trabajo con
existencia dentro del mismo ordenamiento juridico de dos
estatutos laborales diferentes, uno con una amplia gama

de garantias para los trabajadores fijos con una cierta an-
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tigiiedad y otro sin apenas garantias para los trabajadores temporales.
Asimismo, se produce una huida del Derecho del Trabajo, porque es un
Derecho dirigido a la proteccion de una de las partes del contrato y es
logico que la otra parte del mismo quiera excluir esa proteccion. Esta
huida se manifiesta en dos formas fundamentales: en primer lugar, a
través de la desaparicion de la empresa como centro de imputacion de
responsabilidades en el ambito laboral, lo que abarcaria a todos los fe-
némenos de descentralizacion productiva y, en segundo lugar, a través
de la deslaboralizacion, como intento de descalificar como laboral la
relacion entre las partes, aplicandole una calificacién distinta, sea civil
o mercantil.

Estas incidencias en el mercado de trabajo-expansion de la temporali-
dad y del empleo parcial, frecuencia de los periodos de desempleo a lo
largo de la vida laboral-esta teniendo ya y tendra cada vez mds conse-
cuencias importantes en materia de Seguridad Social. Un sistema de
Seguridad Social tan acusadamente contributivo como en nuestro esta
pensado para situaciones de empleo indefinido, a tiempo completo y
relativamente estable. Cuando se generaliza la contratacién temporal
y la dedicacion a tiempo parcial y cuando el desempleo interrumpe y
reduce los periodos de cotizacién aparecen distorsiones muy graves
que impiden el acceso a las prestaciones de un gran nimero de traba-
jadores e incluso ponen en peligro la viabilidad financiera del sistema
a medio plazo.

Resulta evidente, pues, el momento especialmente importante que vive
esta disciplina juridica, como por otra parte ponen de manifiesto la dos
trascendentales normas recientemente aprobadas, como son la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccién Social y la Ley 3/2012 de Medidas Urgentes
para la Reforma del Mercado Laboral, las cuales han supuesto, por un



lado, una novedosa y completa regulacion del procedimiento laboral,
con atribucién de nuevas e importantes competencias al orden jurisdic-
cional social, y, por otro, una reforma sin parangén hasta el momento
del mercado laboral, con una distinta regulacion de temas tan impor-
tantes como la negociacion colectiva, los despidos colectivos, la cuantia

de las indemnizaciones o los salarios de tramitacion.

Precisamente este convulso panorama que atraviesa el Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social hace especialmente interesante iniciativas
como la del Premio de Jévenes Laboralistas Malaguenos, pues todo lo
que redunde en fomentar la labor de estudio, investigacién y formacion

en la materia serd de especial utilidad en estos tiempos revueltos.

Un tema especialmente interesante ha resultado premiado en esta
edicion del certamen:el dedicado al estudio de “ La contratacién labo-
ral temporal estructural en Espana.Costes y razones de su utilizacién
abusiva’, tema de gran importancia dado el muy elevado porcentaje de
contratacion laboral temporal existente en nuestro pais, trabajo cuyo
autor ha sido Jose Jests Galvan Jurado , joven y prometedor laboralista
al cual desde esta lineas le doy mi mas sincera enhorabuena..

Dicho trabajo estudia de una manera pormenorizada y profunda cues-
tiones tan importantes como las causas de la contratacion temporal, las
modalidades de dicha contratacion, el concepto de “ilegalidad” y “frau-
de de ley” contractual, el coste econémico de la contratacién temporal
estructural y las razones de la elevada tasa de temporalidad en Espana
(ambigtiedad del marco legal existente, interpretacion judicial toleran-
te, papel favorecedor de la negociacion colectiva, escasa intervencion
de la Administracién en la materia, indebida utilizacién de los contra-

tos de puesta a disposicion entre las empresas de trabajo temporal y



las empresas usuarias, contratacién temporal estructural sucesiva o en
cadena y cultura empresarial proclive a la temporalidad contractual);
concluyendo que no existen razones objetivas para esa utilizacion ex-
cesiva de la contratacion temporal y que la misma incluso en algunos
casos supone un coste econdmico mayor para las empresas que la con-
tratacion indefinida

Nada mas me queda que anadir, sino felicitar a las instituciones orga-
nizadoras del Premio por su iniciativa y desear que el mismo pueda

repetirse en sucesivas convocatorias.

Francisco Javier Vela Torres.
Presidente de la Sala de lo Social en Malaga
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia









PROLOGO

La formacion, el perfeccionamiento, la profundi-
zacion en el conocimiento, la investigacion, la permanen-
te actualizacion, el andlisis, el avance e impulso de sus
estudios, y el desarrollo en las disciplinas que conforman
la rama social del Derecho, constituye la esencia, la razon
de ser, el fin ultimo y, por tanto, objetivo obligado y per-
manente de la accion de los Colegios Oficiales de Gradua-
dos Sociales. Es por ello, que cuando este Excelentisimo
Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga y Melilla,
recibio la propuesta de la Asociacion Profesional de la Ma-
gistratura (APM) por iniciativa de D. Francisco Trujillo
Calvo - Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimero
Trece de Malaga - de colaborar conjuntamente en la con-
vocatoria, la organizacion, y el desarrollo de un certamen
destinado a premiar a Jovenes laboralistas, que impulsara
su participacion y promoviera la realizacion de trabajos
especificos sobre la materia, esta propuesta fue inmediata
y unanimemente aprobada por la Junta de Gobierno de
este Colegio y decididamente aceptada por nuestro presi-

dente D. Juan Fernandez Henares.

Es esta ya, su segunda edicién. Perdurara en el tiempo,
pues estamos convencidos que quiza nunca como ahora
fuera tan necesaria esta labor investigadora en nuestro
campo y en las actuales circunstancias de nuestra post-

moderna sociedad.
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Es cierto que nuestra disciplina es esencialmente cambiante, pero el
ritmo y la importancia; el calado y la trascendencia, de estos cambios,
evidencian que hemos superado una simple fase de reformas, por lo de-
mas, permanente, para adentrarnos en una profunda transformacion,
en una nueva era en nuestro sistema de relaciones laborales, podriamos

decir.

Grandes dudas e incertidumbres acechan el horizonte, el nuestro, y —
sobre todo — el de las nuevas generaciones... §Es o no sostenible nuestro
sistema de proteccion social?, ;Los habra sostenibles?, ;Sera mas inse-
gura e insostenible cualquier otra alternativa?, ;Es posible un cambio
en nuestro modelo productivo?, ;Debe el hombre estar al servicio de la
Economia?, ; Deberia ser ello al contrario?, sEs razonable la brecha eco-
noémica y social existente entre el ocupado y el que no lo esta?, sPuede
el mercado regularlo todo?, ;Seria viable trabajar con mas intensidad
pero menos tiempo efectivo, para trabajar todos?, ;Seria ello producti-
vo? sSiguen teniendo validez los modelos tradicionales?, ;Se revelan

esos modelos ineficaces?,...

Obras como la premiada, que ahora se publica, son necesarias, pues
constituyen valiosas aportaciones, y todas ellas nos van a ser necesa-
rias, y desde todas las disciplinas, para superar los actuales momentos

de extrema dificultad.

El joven Autor Jose Jesus Galvan Jurado, aborda en este trabajo una te-
matica como la contratacion temporal en Espana, que a priori pudiera
parecer de menor interés o de lejana actualidad, y sin embargo, su rigu-
roso andlisis, su detallado estudio, y sobre todo, su diferente y original
enfoque la han convertido en digna del premio fallado a su favor, pues

se adentra en conclusiones y propuestas tan interesantes y actuales que
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ya en este prologo tenemos la tentacion de revelar. Tentacién que repri-
mimos en beneficio y en interés del lector.

Enhorabuena José Jesus.

Impulsar un trabajo como este ya justifica la existencia del Certamen.

Andrés Cabezas Quero

Director de la Escuela de Practica Juridico-Laboral del Excmo. Colegio
Oficial de Graduados Sociales de Malaga y Melilla y responsable de
formacion.
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ACTA JURADO

II Premio “Jévenes Laboralistas Malaguenos”

Reunido en Malaga el Jurado del Segundo Premio
denominado JOVENES LABORALISTAS MALAGUENOS
,organizado  conjuntamente por la ASOCIACION
PROFESIONAL DE LA MAGISTRATURA ‘APM”Y por el
Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga
y Melilla dentro de las actividades de Noviembre Cultural

, integrado por:

« D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES. Presidente de la Sala de lo
Social del TS] de Andalucia.

+ D. FRANCISCO TRUJILLO CALVO. Magistrado del Juzgado de lo
Social N°. 13 de Malaga.

* D% CARMEN ORTEGA UGENA. Secretaria del Juzgado de lo
Social N°. 13 de Malaga.

* D. SALVADOR RUIZ MENACHO. Diputado y responsable de la
seccion laboral del Ilustre Colegio de Abogados de Malaga.

* D. EDUARDO RUIZ VEGAS. Vicepresidente primero del Excmo.
Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga y Melilla

y coordinador del Noviembre Cultural.

D. ANDRES CABEZAS QUERO. Vocal vy responsable de
formacion, del Colegio Oficial de Graduados Sociales de

Malaga y Melilla.
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Y actuando de secretario, recoge el siguiente fallo:

Un primer premio de 600,00.- euros, con diploma acreditativo
y ediciéon de la obra al autor: D/D? José JesUs Galvan Jurado por
su obra titulada: “LA CONTRATACION LABORAL TEMPO-
RAL ESTRUCTURAL EN ESPANA. COSTES Y RAZONES DE
SU UTILIZACION ABUSIVA”.

En Mélaga a 02 de noviembre de 2012.
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PRIMER PREMIO

“LA CONTRATACION LABORAL
TEMPORAL ESTRUCTURAL EN ESPANA.
COSTES Y RAZONES DE SU
UTILIZACION ABUSIVA’

José Jesus Galvan Jurado






OBJETIVO

En el presente trabajo se expondran de forma
introductoria las dos modalidades de contratacion laboral
existentes en nuestro ordenamiento juridico laboral,
indefinida y temporal, esta tltima cenida simplemente a
la contratacion estructural. Igualmente se mostraran las
figuras juridicas cuando la contratacién laboral temporal
no se ajusta a Derecho, es decir, la ilegalidad y el fraude de

ley contractual.

Seguidamente se pondra de relieve el coste econémico
que le puede suponer al empleador, la utilizacién de la
contratacion temporal estructural en comparacion con la

contratacion indefinida.

Asimismo tratara de exponer las posibles razones para que
en nuestro pais exista una fuerte tendencia a la utilizacion
de la contratacion temporal estructural o extraordinaria
en detrimento de la contratacion indefinida u ordinaria.
Finalmente se senalaran algunas conclusiones sobre el

contenido del trabajo.
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INTRODUCCION

Cualquier relacion laboral comienza con la contratacién
laboral que conciertan empresario y trabajador. Su
plasmacién en un contrato de trabajo es el origen de la
prestacion de servicios laborales por parte del trabajador
dentro del proceso de produccién en una organizacion
empresarial. Este hecho es de vital importancia, ya
que segun se trate de una modalidad contractual u
otra, condicionara la relaciéon laboral, y desde luego
el condicionante temporal es crucial en la misma. En
nuestro ordenamiento juridico laboral contamos con dos

modalidades contractuales contrapuestas temporalmente:

« Indefinida o fija, pensada para prestar servicios laborales
en actividades permanentes dentro del proceso productivo

empresarial.

* De duracién determinada o temporal, dedicada a
complementar al plantel o personal fijo de las empresas,
en aquellas tareas extraordinarias en el proceso de

produccion de la organizacion.
2.1 Marco normativo contractual laboral
El legislador regula que la contratacion laboral ordinaria

o normal sea indefinida o fija, y la contratacién temporal

sea extraordinaria’ o atipica.
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Ello no podia ser de otra manera ya que con la contratacion laboral por
tiempo determinado pueden quedar vulnerados, o en el mejor de los
casos, suavizados muchos derechos, entre ellos: laborales, sindicales, de

seguridad social y de seguridad y salud laboral.

Por lo que esta afinidad legislativa a favor de la primera tiene su
base juridica, en el conjunto de normas que componen el propio
ordenamiento juridico laboral. Este establece que la contratacion

determinada ha de tener unas causas® que la habiliten.
2.1.1 Causas de la contratacion laboral temporal

La contratacién temporal es una modalidad contractual extraordinaria
en nuestra normativa laboral, por ello sélo sera posible acudir a ella
cuando exista causa legal que la habilite. En este trabajo solamente
se expondran las causas basadas en razones “estructurales”. Podemos

distinguir las siguientes modalidades contractuales:

1. Obra o servicio determinado’, que tenga autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa. Debido al proceso de

“descentralizacion productiva” en el que nos encontramos inmersos,

1. El legislador en el art. 15.1, del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (RDLeg.
1/1995, de 24 de marzo), en adelante E.T., regula que la contratacion laboral temporal es ex
traordinaria, ya que es requisito indispensable que su objeto tenga una causa motivadora de
su duracion por tiempo determinado. Por lo que el legislador viene a regular de manera pasiva
que la contratacion laboral por tiempo indefinido es la forma de contratacion laboral comtn u
ordinaria, donde no se exige ningtn requisito en cuanto a su causa u objeto.

2. Art. 15.1 ET.
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esta forma juridica de contratacion laboral temporal deberia tender a
disminuir* debido a se queda practicamente vacia de contenido, porque
estas actividades con autonomia y sustantividad propia se suelen ahora
descentralizar o subcontratar por las empresas. Con ello se consigue
que la subcontratista que al final presta la obra o servicio determinado,
que es una especialista en esa obra o servicio, realice una actividad
normal dentro de su proceso productivo. Es el fendmeno denominado
“especializacion productiva” que tiene como objetivo, efectuar los

procesos productivos lo mas eficaces y eficientes posibles.

2. Eventual’ por circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o
excesos de pedidos asilo exigieren, atin tratandose de la actividad normal
de la empresa. Esta modalidad se justificaria por las circunstancias
cambiantes del mercado (entorno), provocan un aumento de la
actividad productiva que la plantilla fija o permanente de la empresa
no pueda dar respuesta a ese aumento de produccién o prestacion de
servicios. Entonces seria licito acudir a la contratacion laboral eventual
para ofrecer la solucion adecuada de mano de obra ante este exceso

sorpresivo de actividad productiva.

3. Art. 15.1a del ET.

4. Sin embargo, la interpretacion del TS en relacion a este fenémeno descentralizador, es contra-
ria a lo senalado aqui, estableciendo que la “contrata de obras o servicios” justifica como causa
objetiva, el empleo del contrato por obra o servicio determinado. Esta doctrinal jurisprudencial
se analizara en este trabajo, en el apartado “interpretacion judicial tolerante con la contratacion
temporal estructural”.

5. Art. 15.1b del ET.
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Hay que decir también, que esta mayor producciéon o aumento de la
actividad no puede ser ciclico, ya que de lo contrario, estarfamos ante
una actividad permanente no continua, o mejor dicho, intermitente.
Dentro de esta modalidad podemos distinguir entre la modalidad de
“fijo periodico™ y “fijo discontinuo”” .

3. Interinidad. Tenemos dos tipos:

1. Interinidad por sustitucion®. Se trata de un contrato de trabajo
temporal que tiene como finalidad sustituir a trabajadores con derecho
a reserva del puesto de trabajo, en virtud de norma, convenio colectivo

o contrato de trabajo.

2. Interinidad por vacante?. Es también un contrato temporal que
tiene como causa, el desempeno de un puesto de trabajo de forma
provisional durante el proceso de selecciéon o promociéon hasta su
cobertura definitiva.

2.1.2 Modalidades en la contratacion indefinida

Como se comentaba anteriormente, la contratacion que carezca de causa,
se presumira por tiempo indefinido. De ahi que cuando la contratacion
laboral no tenga causa motivadora que la justifique, estaremos ante
una clarisima relacion laboral estable o fija, en la cual el trabajador

desarrolla una actividad permanente en el proceso productivo de la

6. Art. 12.3 del ET.
7. Art 15.8 del ET.

8. Art. 15.1 cdel ET vy art. 4.1 del RD 2720/1998, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET en
materia de contratos de duracién determinada.
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empresa, y su contratacién laboral deberia ser legalmente por tiempo
indefinido.

Respecto a la contratacion laboral ordinaria o indefinida, la podemos
clasificar de la siguiente forma: Contratacién indefinida ordinaria*.
Es una contratacion laboral fija a tiempo completo y de forma continua.
También puede serlo a tiempo parcial.

Contratacion indefinida discontinua'. Es una contratacion fija que
puede ser a tiempo completo o parcial, con la caracteristica que es
ciclica, de ahi su caracter discontinuo o intermitente. El legislador en el
ET distingue entre fijo discontinuo y fijo periddico. La diferencia entre
ambas figuras juridicas esta en la reincorporacion en los ciclos: en el
caso del trabajador fijo discontinuo dicha reincorporacion es irregular
y se establecera por convenio colectivo, y en el fijo periédico en cambio

es regular, es decir, siempre se repite en las mismas fechas.
2.2 Concepto de “ilegalidad” y “fraude de ley” contractual

Cuando la contratacién laboral no se efectia conforme a Derecho,
podemos hablar de dos figuras juridicas:

* “llegalidad contractual”. Cuando se contrata directamente por los
empleadores a trabajadores para actividades permanentes en las

9. Art. 4.1 del RD 2720/1998, de 18 de Diciembre, por el que se desarrolla el art. 15 del ET en
materia de contratos de duraciéon determinada (BOE 8 de Enero de 1999).

10. Art. 15.1 ET.
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empresas mediante contratacion temporal’?, conincumplimientodirecto
de la normativa contractual. También se trataria de la misma figura
juridica, cuando se efectta la contratacion laboral indirectamente. Es la
que se produce en el contrato de puesta a disposicion entre una empresa
de trabajo temporal y la empresa usuaria, cuando la empresa de trabajo
temporal pone a disposicion de la empresa usuaria a un trabajador
contratado temporalmente, cuando la actividad desempenada en la

empresa usuaria es permanente dentro de su proceso de produccion.

* “Fraude de ley contractual”. Cuando se contrata laboralmente
amparandose en el texto de una norma, aunque el resultado juridico es

contraria a la propia esencia de la normativa contractual.

En resumidas cuentas, el incumplimiento o ilegalidad contractual
existira, cuando se concierte de manera temporal una relaciéon que debié
convenirse por tiempo indefinido, por mandato legal. Es decir, cuando
el empresario infringiendo la normativa reguladora de la contratacion
temporal, contrata por tiempo determinado a trabajadores para cubrir
necesidades permanentes o estables en la empresa o centro de trabajo.
Por su parte, estaremos ante fraude de ley '3 contractual, cuando también

se concierte de manera temporal una relacion que debi6 concebirse por

11. Arts. 15.8 y 12.3 ET, respectivamente.

12. Fuera de los supuestos legalmente autorizados, ya que la contratacién temporal de “interi
nos” puede efectuarse legalmente para que éstos desempenen actividades permanentes en el
seno de la empresa.

13. Art. 6.4 del CC: “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un

resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley, y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”
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tiempo indefinido. Es decir, cuando el empresario amparandose en la
normativa reguladora de la contratacion laboral, persigue sin embargo,
un proposito contrario a la propia filosofia juridica de la normativa

laboral contractual.
3. COSTE ECONOMICO DE LA CONTRATACION TEMPORAL ESTRUCTURAL

Una vez analizadas las dos modalidades contractuales posibles, por
un lado la contratacion indefinida u ordinaria, y por otro, la temporal
estructural o extraordinaria, se tratara de obtener el coste de esta ultima
en relacion a la primera. Normalmente el coste de cualquier bien o
servicio cuando éste es medida o extraordinario suele ser mas oneroso
que cuando el bien o servicio es producido en serie. Pues lo mismo

ocurre en materia de contratacion laboral como ahora abordaremos.

La retribuciéon de un trabajador no debe ser distinta* dependiendo
de la modalidad juridica de contratacion elegida por el empleador.
Como consecuencia de ello, los conceptos retributivos regulados por

14. En este sentido se pronuncia el legislador en el articulo 15.6 del ET cuando establece: “Los
trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendran los mismos derechos
que los trabajadores con contratos de duracion indefinida, sin perjuicio de las particularidades
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los convenios colectivos de aplicacion deben ser los mismos*s para los

trabajadores indefinidos y aquellos con contrataciéon temporal.

Por tanto, el coste economico de la contratacion indefinida y temporal
es el mismo, salvo en lo que se refiere a los “costes de ajustes”. Estos
son los relativos a las indemnizaciones que el empleador debe abonar
cuando finaliza la contratacion temporal o bien realiza extinciones
objetivas'® por despido cuando la contratacion es indefinida. Si bien
debemos senalar respecto a los mismos que la indemnizacion de la
contratacion temporal debe ser abonada por el empresario de manera
real o indefectible con todos los trabajadores contratados mediante
dicha modalidad, mientras que la indemnizaciéon en la contratacién
indefinida es siempre potencial, es decir, puede ser que no se abone a
ninguno, a que se costee a todos los trabajadores o bien sélo a una parte
de éstos.

15. STS de 16 de Mayo de 2005, R] 2005/5186, en esta sentencia interpreta el Alto Tribunal que
el concepto retributivo de “antigiiedad” ha de ser abonado por la empresa tanto a los trabajado-
res indefinidos como aquellos contratados temporalmente en funcion de los servicios prestados
a la misma.

16. Lo adecuado desde una politica de recursos humanos moderna y coherente que busca la op-
timizacion de los recursos seria emplear como via legal para la extincion, la “extincion objetiva
procedente” en detrimento de la via ilegal denominada eufemisticamente, “despido improceden-
te” y contraria a derecho.
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A este coste indemnizatorio hay que anadir la penalizacion que hace la
Orden ESS/184/2012'7 , de 02 de Febrero, en su articulo 32, en la cuota
patronal a la Seguridad Social por la contingencia por desempleo en la
contratacion temporal estructural, excepto del contrato de interinidad,
en relacién a la contratacion indefinida. Los porcentajes de cotizacion

patronal por la contingencia por desempleo son los siguientes:

-Contratacion indefinida y de interinidad: 5,5% sobre la base de coti-

zacion.

-Contratacion por obra o servicio y eventual por circunstancias de la

produccion a tiempo completo: 6,70% sobre la base de cotizacion.

-Contratacion por obra o servicio y eventual por circunstancias de la

produccion a tiempo parcial: 7,70% sobre la base de cotizacion.

Por tanto, la diferencia de costes entre ambas modalidades contractua-
les va a estar en las indemnizaciones antes mencionadas a la que habra
que anadir la penalizacion en la cuota patronal a la Seguridad Social
por la contingencia por desempleo en el caso de la contratacién tem-
poral.

17. Orden del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de 2 de febrero, por la que se desarrollan
las normas de cotizacion a la Seg. Social, Desempleo, FOGASA y Formacion Profesional, conteni-
das en el articulo 120, apartado Diez de la Ley 2/2012, de 29 de Junio, de Presupuestos Generales
del Estado para el ano 2012.
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Como la base de célculo de las indemnizaciones es el salario*® y en
el caso de la base de cotizacion (para el calculo de la penalizaciéon a
la Seguridad Social en la contingencia por desempleo) también es el
salario, podemos homologarlo al tratar con magnitudes iguales con la
finalidad de convertir el porcentaje de penalizacion en la cuota patronal
en la contingencia por desempleo a dias de salario por ano de servicio
(al igual que el coste de las indemnizaciones que viene referido a dias

de salario por ano de servicio).

Para hacer mas comprensible la citada conversion a dias de salario por

ano, se ponen dos ejemplos:

12 Un trabajador a tiempo completo con un salario mensual de 1.000
euros y dos pagas extras por igual importe. Su base de cotizaciéon
anual seria de 14.000 euros (1.000 x 14) y su base cotizacién mensual
serfa 1.166,67 euros (1.000 + la prorrata de pagas extras). Ambas
bases de cotizacion podriamos utilizarlas como base de calculo de la
indemnizacién. Ahora multiplicamos esa base de cotizacién anual
por el porcentaje de penalizaciéon en la cuota empresarial por la
contingencia por desempleo en relaciéon a la contratacion indefinida,
que en este caso al ser un contrato a tiempo completo es el 1,20% (6,70
- 5,50) y obtenemos el importe de 168 euros (importe anual de la

penalizacion). Ahora convertimos este importe a dias de salario al ano.

18. Art. 109 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994.

19. Articulo 49.1.c del Estatuto de los Trabajadores para la indemnizacion de los contratos de

duracion determinada y el articulo 53.1.b también del Estatuto de los Trabajadores en el caso de
la indemnizacion por extincion objetiva.
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Para ello hacemos una regla de tres, si 14.000 euros (base de cotizacion
anual) es el importe por 365 dias, entonces 168 euros serd “X”. Donde
“X” es igual a 4,38 dias al ano. Y de esta forma, tenemos transformada
la penalizacién de la cuota patronal en la contingencia por desempleo
a dias salario por ano, que es la misma magnitud que tiene el coste de

la indemnizacion.

22 Un trabajador a tiempo parcial con un salario mensual de 500 euros
y dos pagas extras por igual importe. Su base de cotizacién anual seria
de 7.000 euros (500 x 14) y su base cotizacién mensual seria 583,33
euros (500 + prorrata de pagas extras). Ambas bases de cotizacion
podriamos utilizarlas como base de calculo de la indemnizacion.
Ahora multiplicamos esa base de cotizacién anual por el porcentaje de
penalizacion en la cuota empresarial por la contingencia por desempleo,
que en este caso al ser un contrato a tiempo parcial es el 2,20% (7,70
- 5,50) y obtenemos el importe de 154 euros (importe anual de la
penalizacion). Ahora convertimos este importe a dias de salario al ano.
Para ello hacemos una regla de tres, si 7.000 euros (base de cotizacién
anual) es el importe por 365 dias, entonces 154 euros sera “X”. Donde
“X” es igual a 8,03 dias al ano. Y de esta forma, tenemos transformada
la penalizacion de la cuota patronal en la contingencia por desempleo
a dias salario por ano, que es la misma magnitud que tiene el coste de
la indemnizacion.

De esta manera la sobrecotizaciéon patronal en la contingencia por

desempleo en la contratacion temporal en relacién con la contratacion

indefinida pasada a dias de salario por ano de servicio seria lo siguiente:
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Penalizacién pasada a

Tipologia contractual Tipologia contractual dias de salario por ano
servicio

Obra o servicio y eventual 1,20% 438

a tiempo completo

Obra o servicio y eventual 2,20% 8,03

a tiempo parcial.

Interinidad 0% o

* Fuente: Elaboracion propia a partir de la penalizacion en la cotizacion patronal por la
contingencia por desempleo de la contratacion temporal, en relacion con la indefinida

En esta tabla, se puede apreciar, la conversion del citado porcentaje de
penalizacion en la cuota patronal por la contingencia de desempleo,
pasada a dias de salario por ano de servicio. Este coste adicional
que paga mensualmente el empresario por la contratacién temporal
estructural, tanto por la modalidad “obra o servicio determinado”
como “eventual por circunstancias de la produccién” en relaciéon a
la contratacion estable, se puede adicionar directamente al coste de
la indemnizacién por finalizacién de la contratacion temporal, ya
que hablamos de magnitudes iguales en ambos sumandos, como se
mencionaba anteriormente. En las siguientes tablas se han adicionado
ambos costes, teniendo en cuenta que la indemnizacién por finalizacién
contractual temporal segtin lo establecido en la Disposicion Transitoria
Decimotercera del Estatuto de los Trabajadores®, se ird incrementando
cada ano , llegando a ser para los contratos que se le celebren a partir

del ano 2015 de 12 dias de salario por ano*' de servicio:

20. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de Marzo, por el que se aprueba el texto refundido
del Estatuto de los Trabajadores.
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TABLA ANO 2012

Indemnizaciéon por
finalizacion con-

Penalizacion pasa-

Sumatorio de am-

Tipologia tractual en dias de  da a dias de salario  0°S €ostes en dias
contractual - . . P de salario por ano
salario por ano de por ano servicio d L
. e servicio
servicio
Obra o
servicio y
eventual 9 4,38 13,38
a tiempo
completo
Obra o
servicio y
eventual 9 8,03 17,03
a tiempo
parcial.
Interinidad o o o

* Fuente: Elaboracion propia.
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TABLA ANO 2013

Indemnizaciéon por

R Sumatorio de am-
finalizacién con-

Penalizacion pasa-

Tipologia . P . bos costes en dias
Po'og tractual en dias de  da a dias de salario . :
contractual - . . LS de salario por ano

salario por ano de por arno servicio .
. de servicio
servicio
Obra o
servicio y
eventual 10 4,38 14,38
a tiempo
completo
Obra o
servicio y
eventual 10 8,03 18,03
a tiempo
parcial.
Interinidad o o o

TABLA ANO 2014

Indemnizacién por

o Sumatorio de am-
finalizacién con-

Penalizacion pasa-

Tipologia . P 5 s costes en dias
po'og tractual en dias de da a dias de salario bos co ese d N
contractual - - . . de salario por ano
salario por ano de por ano servicio d L
.. e servicio
servicio
Obra o
servicio y
eventual 11 4,38 15,38
a tiempo
completo
Obra o
servicio y
eventual 11 8,03 19,03
a tiempo
parcial.
Interinidad o o o

* Fuente: Elaboracion propia.
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TABLA ANO 2014

Indemnizaciéon por
finalizacién con-

Penalizacion pasa-

Sumatorio de am-

Tipologia . P . bos costes en dias
Polog tractual en dias de  da a dias de salario . .
contractual - . . LS de salario por ano

salario por ano de por aro servicio -
. de servicio
servicio
Obra o
servicio y
eventual 12 4,38 16,38
a tiempo
completo
Obra o
servicio y
eventual 12 8,03 20,03
a tiempo
parcial.
Interinidad o o o

* Fuente: Elaboracion propia.

En ninguna de las tablas se ha tenido en cuenta las posibles sanciones
por la utilizacién ilegal o fraudulenta de la contratacion temporal
estructural, por razones obvias** , aunque si se aprovechard para
senalar, que segun la LISOS* se trata de una falta grave** que lleva

apareja una sancién administrativa grave® con la siguiente

22. Porque resultaria impreciso el calculo del sumatorio del coste indemnizatorio por finali-
zacion contractual y el coste de la penalizacion por la contingencia por desempleo en la cuota
patronal, con el aumento de las posibles sanciones administrativas por utilizacion ilegal con-
tractual (convertido este aumento a la misma magnitud, es decir, a dias de salario por ano de
servicio).

23. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de Agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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cuantia: en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros; en su grado medio
de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros.
Tampoco se ha apreciado la mayor cotizacion en la cotizacién patronal
en las contingencias comunes por la penalizaciéon en la contratacion
temporal, excepto en el contrato de interinidad y en el sistema especial
de la trabajadores por cuenta ajena agrario del Régimen General, de los
contratos inferiores a siete dias*®, que hace la Orden ESS/184/2012 en
su articulo 26. Este articulo establece un incremento en la cotizacién
empresarial por contingencias comunes en contratos de corta duracion
(inferiores a 7 dias) del 36%.

Ahora se trata de abordar los costes de ajustes de la contratacion
indefinida, cuando se trata del despido legal” , es decir, la extincion
objetiva procedente, bien por causas econdmicas® técnicas®,
organizativas®*® o de produccién? y poder compararlos con los de la

contratacion temporal estructural.

24. Articulo 7.2 de la LISOS, establece como infraccion grave: “La transgresion de la normativa
sobre modalidades contractuales, contratos de duracion determinada y temporales, mediante su
utilizacion en fraude de ley o respecto a personas, finalidades, supuestos y limites temporales
distintos de los previstos legal, reglamentariamente, o mediante convenio colectivo cuando di-
chos extremos puedan ser determinados por la negociacion colectiva’.

25. Articulo 40.1.b de la LISOS.

26. Se interpreta juridicamente, que estamos ante una relacion laboral de caracter “no perma-
nente” y por tanto, es correcta y legal la utilizacion de la contratacion temporal, por lo que no
tiene sentido analizar este sobrecoste en relacion a la contratacion indefinida como si se ha
realizado con la indemnizacion por finalizacion contractual y la penalizacion en la cuota pa-
tronal por la contingencia por desempleo de las modalidades por tiempo determinado (obra o
servicio determinado y eventual por circunstancias de la produccion), cuando éstas no se ajustan
a derecho.

38



27. En la reforma laboral de este ano 2012, regulada por la Ley 3/2012, de
6 de Julio, de medidas urgentes para la reforma laboral, el legislador ha
clarificado las causas de la extincion objetiva para que no existe inseguridad
juridica por parte de los empleadores para la utilizacion de esta via de ex-
tincion contractual, asi como disuadir a los empresarios la utilizacion de la
via ilegal de extincion, es decir, el despido improcedente que siempre sera
mas costoso.

Asi se recoge en el preambulo V de la ley cuando senala: “Por su parte, los
despidos objetivos por las mismas causas han venido caracterizandose por
una ambivalente doctrina judicial y jurisprudencia, en la que ha primado
muchas veces una concepciéon meramente defensiva de estos despidos,
como mecanismo para hacer frente a graves problemas econémicos, sosla-
yando otras funciones que esta destinado a cumplir este despido como cau-
ce para ajustar el volumen de empleo a los cambios técnico-organizativos
operados en las empresas. Ello explica que las empresas se decantaran, a
menudo, por el reconocimiento de la improcedencia del despido, evitando
un proceso judicial sobre el que no se tenia demasiada confianza en cuanto a
las posibilidades de conseguir la procedencia del despido, debiendo, por tan-
to, abonar la indemnizacion por despido improcedente mas el coste adicio-
nal que suponian los salarios de tramitacién”. Y seguidamente senala: “se in-
troducen innovaciones en el terreno de la justificacion de estos despidos. La
Ley se cine ahora a delimitar las causas econémicas, técnicas, organizativas
o productivas que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias
normativas que han venido introduciendo elementos de incertidumbre.

Mas alla del concreto tenor legal incorporado por diversas reformas desde
la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados arti-
culos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de la
Jurisdiccion Social y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, tales referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible
prueba, y una valoracion finalista de estos despidos, que ha venido dando
lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de
oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora queda claro que
el control judicial de estos despidos debe cenirse a una valoracion sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas. Esta idea vale tanto para el control
judicial de los despidos colectivos, cuanto para los despidos por causas obje-
tivas ex articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores”.

28. Segtn el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores: “Se entiende que
concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la exis-
tencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su
nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la
disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel
de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en
el mismo trimestre del ano anterior”. Es decir, un empleador tendria causa
para readaptar su plantilla por la via de la extincion objetiva procedente, con
la menor actividad empresarial, justificando como hecho la disminucién de
volumen de ingresos o ventas en tres trimestres consecutivos comparados
con los mismos trimestres del ano anterior.
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Se diferenciaran por un lado, los costes indemnizatorios por extincién
objetiva procedente en empresas de menos de 25 trabajadores y del
resto, ya que el articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores establece
lo siguiente: “en los contratos de caracter indefinido celebrados por
empresas de menos de veinticinco trabajadores, cuando el contrato se
extinga por las causas previstas en los articulos 51 y 52 de esta Ley o
en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el Fondo de
Garantia Salarial abonara al trabajador una parte de la indemnizacién
en cantidad equivalente a ocho dias de salario por ano de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al ano.
No respondera el Fondo de cuantia indemnizatoria alguna en los
supuestos de decisiones extintivas improcedentes®, estando a cargo
del empresario, en tales casos, el pago integro de la indemnizacion. El
célculo del importe de este abono se realizara sobre las indemnizaciones

ajustadas a los limites previstos en el apartado 2 de este articulo”.

29. El mismo articulo 51.1 del ET: “se entiende que concurren causas técnicas cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion”.

30. Art. 51.1 del ET: “causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el am-
bito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion”.

31. Art. 51.1 del ET: causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la deman-
da de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

32. Con buena légica juridica el FOGASA no sufragara parte de la indemnizacion en despidos

ilegales, eufemisticamente denominados improcedentes, ya que solo faltaria eso, es decir, que el
propio Estado fomentara vias de extinciones contractuales ilegales o no conformes a derecho.
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Como consecuencia de ello, en empresas de menos de 25 trabajadores,
el FOGASA abonara directamente al trabajador 8 dias de salario por
ano de servicio prorrateandose los periodos inferiores al ano por meses,
de los 20 dias por ano de servicio en el caso de extinciones objetivas
procedentes. Por lo que el empleador s6lo abonara 12 dias de salario por
ano de servicio, siempre que el salario se ajuste a los limites33 previstos
en el articulo 33.2 del ET.

En la contratacion indefinida podemos encontrarnos con
bonificaciones3* en materia de Seguridad Social con empleadores que
tengan menos de 50 trabajadores, tanto por contratacion indefinida
inicial a tiempo completo con trabajadores jévenes entre 16 y 30 anos

ambos inclusive o mayores de 45 anos.

33. Los limites son: que el salario diario no excede del doble del S.M.IL. y con el tope maximo de
una anualidad. Si se superare los mismos, es el empresario el que debe asumir la parte no abo-
nada por el FOGASA segtn la STS de 31 de Octubre de 1996, R] 1986/8185 en su fundamento
de derecho tercero interpreta: “ninguna norma prevé que la total indemnizacion sea rebajada,
no puede entenderse que la ayuda que establece el articulo 33.8 del Estatuto suponga que la
responsabilidad de la empresa queda limitada a su sesenta por ciento; es claro que el derecho del
trabajador a percibir integra su indemnizacion persiste y por tanto el empresario debe subvenir
al pago de la diferencia que resulte como consecuencia de la aplicacion de los topes maximos
que se previenen en el apartado 2 del repetido articulo 33"

34. Bonificaciones en la cuota patronal a la Seguridad Social son las siguientes (articulo 4 de la
Ley 3/2012):

-Jovenes entre 16 y 30 anos ambos inclusive, tiene una bonificacion de 1.000 euros/ano el primer
ano, 1.100 euros/ano el segundo ano y 1.200 euros/ano el tercer ano. Si este contrato se concierta
con mujeres en sectores en los que se encuentren subrepresentadas las bonificaciones se incre-
mentaran en 100 euros/ano.

-Mayores de 45 anos, tiene una bonificacion de 1.300 euros/ano durante tres anos. Si este contra-

to se concierta con mujeres en sectores en los que se encuentren subrepresentadas las bonifica-
ciones seran de 1.500 euros/ano, también durante 3 anos.
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Asimismo también es posible tener derecho a incentivos fiscales?> por

la citada contratacion laboral estable.

Como ocurria con las sanciones administrativas en la contratacion
temporal en las que éstas no se tenian en cuenta para aumentar los
costes de las indemnizaciones por finalizacién contractual, ahora en
sentido contrario, tampoco tendremos en cuenta las “bonificaciones ni
los incentivos fiscales” para la reduccion de las indemnizaciones por

extincion objetiva de los contratos indefinidos.

En la siguiente tabla aparecen los costes indemnizatorios de la
contratacion indefinida por extincion objetiva, teniendo en cuenta si
se trata de empresas de menos de 25 trabajadores o bien del resto de
empleadores, ya que el primer caso, como hemos visto anteriormente,
el FOGASA asume 8 dias de salario por ano de servicio, quedando de
abono para el empleador 12 dias de salario por ano de servicio.

35. Los incentivos fiscales son las siguientes (art. 43 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de Marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades):

Si el primer trabajador de la empresa tiene menos de 30 anos: deduccion fiscal de 3.000 euros en
la cuota integra del impuesto de sociedades.

Adicionalmente, las entidades que tengan una plantilla inferior a 50 trabajadores en el momento
en que concierten contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, y
en caso de contratar desempleados beneficiarios de una prestacion contributiva por desempleo,
la empresa tendra derecho a una deduccion fiscal con un importe equivalente al 50% del menor
de cualquiera de los siguientes importes: a) la prestacion por desempleo que el trabajador tuvie-
ra pendiente de percibir en el momento de la contratacion, o b) el importe correspondiente a
doce mensualidades de la prestacion por desempleo que tuviera reconocida.

36. Porque no todos los contratos indefinidos tendra derecho a bonificaciones e/o incentivos
fiscales y porque aunque se tuviera derecho a/los mismo/s, el calculo para la minoracién de las
indemnizaciones por extinciones objetivas por este motivo seria impreciso dada la multitud
casuistica que podria comportar.

42



Tabla costes indemnizatorios por extincién objetiva

Indemnizacion por  Indemnizacion por .
Sumatorio de

extincion objetiva extincion objetiva . -
ambas indemniza-
Tipos de abonada por el abonada por el ciones en dias de
P empleador en dias  FOGASA en dias de - 2
empresas . . . . salario por afno de
de salario por ano de  salario por ano de .
. . servicio
servicio servicio
Emplea-
dores con
12 8 20
menos de 25
trabajadores
Resto de
20 o 20
empleadores

Y ahora en las siguientes tablas, vamos a comparar los costes de la
contratacion temporal por finalizacién contractual, incrementados con
la penalizacién en la contingencia por desempleo en la cuota patronal,
y los costes de la contratacién indefinida en el caso de la extincion
objetiva abonados por el empleador.
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Tabla comparativa de costes afio 2012

Obra o servicio
determinado
y eventual por
circunstancias de
la produccion a
tiempo parcial

Obra o servicio de-
terminado y eventual
Tipos de por circunstancias
empresas de la produccion a
tiempo completo

Interinidad  Indefinido

Emplea-
dores con
menos de 25
trabajadores

13,38 17,03 o 12

Resto de
empleado- 13,38 17,03 o 20
res

* Fuente: Elaboracion propia.

En esta tabla, representativa del ano actual, podemos comprobar que
en empresas de menos de 25 trabajadores los costes de la contratacion
temporal estructural, excepto el contrato de interinidad, son mas
elevados que los costes de la contratacion estable. Y ello sin tener
en cuenta como se mencionada anteriormente, ni bonificaciones e
incentivos fiscales posibles en la contratacion indefinida, y despreciando
las posibles sanciones por utilizacion ilegal de la contratacién temporal.
Ademas debemos recordar que el abono de las indemnizaciones junto
con la penalizacién en la contingencia por desempleo en la cuota
patronal es algo debe asumir el empleador de manera real, mientras
que las indemnizaciones por extinciones objetivas de la contratacion

estable siempre serd un coste potencial para el empresario.
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Tabla comparativa de costes afio 2013

Obra o servicio de-
terminado y eventual

Obra o servicio
determinado
y eventual por

Tipos de por circunstancias . . Interinidad  Indefinido
o circunstancias de
empresas de la produccion a la produccién a
tiempo completo tiempo parcial
Emplea-
dores con 14,38 18,0 o 12
menos de 25 +3 3
trabajadores
Resto de
empleado- 14,38 18,03 o 20
res
* Fuente: Elaboracion propia.
Tabla comparativa de costes afio 2014
Obra o servicio de- O(]f;; fni;i;;fgo
terminado y eventual eventual por
Tipos de por circunstancias Y P Interinidad  Indefinido
) circunstancias de
empresas de la produccién a la produccién a
tiempo completo tiempo parcial
Emplea-
dores con Loo o s
menos de 25 15,38 9:93
trabajadores
Resto de
empleado- 15,38 19,03 o 20
res

* Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla comparativa de costes afio 2015

Obra o servicio
determinado
y eventual por
circunstancias de
la produccioén a
tiempo parcial

Obra o servicio de-
terminado y eventual
Tipos de por circunstancias
empresas de la produccién a
tiempo completo

Interinidad  Indefinido

Emplea-
dores con
menos de 25
trabajadores

16,38 20,03 o 12

Resto de
empleado- 16,38 20,03 o 20
res

* Fuente: Elaboracion propia.

En esta tabla se puede observar como quedaran los costes para el ano
2015, que serd el Gltimo ano de crecimiento del coste indemnizatorio
por la finalizacién contractual de la contratacion temporal estructural
(obra o servicio y eventual por circunstancias de la produccién). Se
puede apreciar que en empresas de menos de 25 trabajadores los
costes de la contratacion temporal estructural, excepto el contrato de
interinidad, son superiores a los costes de la contratacién indefinida
y llegan a igualarse en el caso del resto de empresas con respecto a la
contratacion temporal estructural a tiempo parcial (obra o servicio y

eventual por circunstancias de la produccion).
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Hay que mencionar, que los costes de ajustes de la contratacion
temporal estructural vistos hasta ahora, son los regulados por ley, por
los que éstos pueden ser mejorados convencionalmente, es decir, los
convenios colectivos pueden aumentar estos costes de ajustes. Ello
ocurre por ejemplo en el sector de la construccion, a través del “V

Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion3””.

En la citada norma juridica se establece, en sus articulos 24.8 y 25.1, las
siguientes indemnizaciones por la extincién de la contrataciéon temporal
estructural que se detallan en la siguiente tabla. Se ha convertido los
porcentajes de indemnizacion a dias de salario por ano de servicio con

el objetivo de trabajar con magnitudes iguales y poder compararlas.

. Indemnizaci6én porcen- Equivalencia a dias de
Contratacion temporal : - . S
tual convencional salario por ano servicio
Obra o servicio 7% 25,55 dias
Eventual 7% 25,55 dias
Interinidad 7% 25,55 dias

Fuente: Elaboracion Propia sacada del V Convenio General del Sector de la Construccion.

37. Resolucion de 28 de Febrero de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se regis-
tra y publica el V convenio colectivo del sector de la construccion.
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Si a estas indemnizaciones, le anadimos la penalizacion en la cotizacion
patronal a la seguridad social por la contingencia de desempleo
para los contratos de “obra o servicio determinado” y “eventual por
circunstancias de la produccién”, con el objetivo de conocer el coste
total de la contratacién temporal en comparacion con la contratacion

indefinida, obtendremos la siguiente tabla:

Indemnizacién por

L Penalizacion Sumatorio de am-
finalizacién con-

pasada a dias de  bos costes en dias

Tipologia tractual en dias de lari _ de salari .
contractual salario por ano de salario por ano € sa’‘ario por ano
servicio servicio de servicio
Obra o servicio 25,55 4,38 29,93
Eventual 25,55 4,38 29,93
Interinidad 25,55 o 25,55
Obra o servi- ) 86 8
cio parcial. »55 03 335
Eventual 8 8
parcial. 2555 03 33)5
Interinidad
parcial 2555 o 25,55

Fuente: Elaboracion propia, a partir de tablas anteriores.
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Podemos comprobar en esta tabla como se disparan los costes de ajustes
en la contratacion temporal estructural en el sector de la construccion,
siendo muy superiores a los costes de ajustes regulados por ley,
llegando a ser mas del doble en el caso de la contratacion por obra o
servicio determinado y eventual por circunstancias de la produccién
(29,93 dias por ano de servicio) para el caso de empresas de menos de
25 trabajadores, que los costes de ajustes de la extincion objetiva para
la contratacion indefinida (12 dias por ano de servicio). También sufren
un fuerte aumento los costes del contrato de interinidad en este sector
de produccion, pasando de de o dias por ano de servicio a 25,55 dias
por ano de servicio.

Sin embargo, y a pesar de haberse puesto de manifiesto que los costes
de ajustes de la extinciéon por finalizacién de la contratacion temporal
estructural son mas elevados en el sector de la construccion y respecto
al resto de los sectores en relacion a la modalidad contractual por obra
o servicio determinado y eventual por circunstancias de la produccion
en empresas de menos de 25 trabajadores, e igualandose los costes de
ajustes en esas mismas modalidades pero a tiempo parcial en el resto de
empresas, en comparacion con la extincion objetiva de la contratacion
indefinida, seguin fuentes estadisticas del Servicio Publico de Empleo
Estatal en su vertiente dindmica y para el mes de Agosto de este ano

2012 la contratacion laboral ha sido la siguiente:
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% SOBRE

o,
AGOSTO 2012 TOTAL TOTAL  Je29BRY
CONTRATOS

AMBOS SEXOS
INDEFINIDO ORDINARIO (Boni. / 6.411 6 100.00
No Bonif.) 354 355 ’
INDEFINIDO FOMENTO DE LA
CONTRATACION INDEFINIDA
PERS. CON DISCAPACIDAD 329 0,03 100,00
OBRA O SERVICIO 371.584 37,28 100,00
EVENTUAL CIRCUNSTANCIAS o6 6 100.00
DE LA PRODUCCION 435003 4305 ’
INTERINIDAD 137.448 13,79 100,00
TEMPORAL PERS. DISCAPACI- 8
DAD 77 0,09 100,00
RELEVO 1.107 0,11 100,00
JUBILACION PARCIAL 1.658 0,17W 100,00
SUST. JUBILACION 64 ANOS 203 0,02 100,00
PRACTICAS 2.100 0,21 100,00
FORMACION 3.561 0,36 100,00
OTROS CONTRATOS 6.357 0,64 100,00
TOTAL CONTRATOS INICIALES 996.698 100,00 100,00
CONVERTIDOS EN INDEFINI-
DOS 25.057 100,00
TOTAL CONTRATOS Y ADSCRIP-

1.021.853 100,00

CIONES

En esta tabla se puede apreciar como la contrataciéon indefinida u

ordinaria se convierte en lo excepcional en nuestro mercado de trabajo,

su porcentaje sobre el total de la contratacion laboral apenas representa

el 4%, y por el contrario la contratacion estructural u extraordinaria

se comporta como la regla usual de la contratacion laboral en nuestro

pais, representando mas del 94% del total de la contratacion de nuestro

mercado laboral. Lo contrario segin se ha visto en su regulacion

juridica.
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Ademas, debido al excesivo peso que tiene la contratacién temporal
en su vertiente dinamica en Espana, provoca que nuestro pais arroje
unas tasas de contrataciéon temporal en su vertiente estatica muy
superiores a la media de la Union Europea. Asi en el ano 2011 la tasa
de temporalidad en Espana era del 25% mientras la media de los paises
de nuestro entorno era del 14%. Llegando a ser en nuestro pais en el
ano 2006 del 34% mientras la media de los paises de nuestro entorno

no llegaba al 15%.
Seguidamente se muestra una tabla con las tasas de temporalidad de
los paises cercanos, incluida Espana, desde el ano 2001 al 2011 ambos

inclusive, perteneciente a Eurostat del ano 2012.

Las razones del uso abusivo de la contratacion temporal estructural en
nuestro pais se abordaran en el siguiente apartado.
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TASA DE TEMPORALIDAD DE LA POBLACION DE 15 Y MAS ANOS EN LA UNION
EUROPEA (%, medias anuales)

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

UE 27 12,5 12,4 12,6 13,2 14,0 14,5 14,6 14,2 13,6 14,0 14,1
UE 15 13,5 13,2 13,1 13,5 14,3 149 149 14,5 13,8 14,1 14,2
Bélgica 8,8 7,6 8,6 8,7 8,9 8,7 8,6 8,3 8,2 8,1 9,0
Bulgaria 6,8 6,1 6,3 8o 6,4 6,2 5,2 5,0 4,7 4,5 4,1
Rep. Checa 8,1 8,3 92 9,5 8,6 8,7 8,6 8,0 8,5 8,9 8,5
Dinamarca 9,4 8,9 96 98 9,8 8,9 8,7 8,4 8,9 8,6 8,8
Alemania 124 12,0 12,2 124 14,2 14,5 14,6 14,7 14,5 14,7 14,7
Estonia 2,9 2,2 30 3,0 2,7 2,7 2,1 2,4 2,5 3,7 4,5
Irlanda 4,6 4,9 4,7 3.4 3,7 6,0 8,1 8,5 8,6 9,4 9,9
Grecia 13,5 11,8 11,3 12,4 11,8 10,7 10,9 11,5 12,1 12,4 11,6
Espana 320 320 31,8 321 333 340 317 293 254 249 253
Francia 14,9 141 13,3 128 13,9 148 151 14,9 14,3 150 15,3
Italia 9,5 9,9 95 11,9 123 13,1 13,2 13,3 12,5 128 134
Chipre 108 9,1 12,5 13,1 140 13,1 13,2 13,9 134 13,5 13,6
Letonia 7,1 11,6 9,5 9,2 8,4 7,1 4,2 3,3 4,3 6,8 6,5
Lituania 6,6 7,5 80 6,6 5,5 4,5 3,5 2,4 2,2 2,4 2,8
Luxemburgo 4,4 4,3 3,1 48 5,3 6,1 6,8 6,2 7,2 7,1 7,1
Hungria 75 75 76 69 70 67 73 79 85 97 89
Malta 42 42 42 33 45 37 51 43 49 57 606
Paises Bajos 14,3 14,3 14,5 14,6 155 16,6 18,1 18,2 18,2 18,5 18,4
Austria 8,1 7,4 7,2 95 9,1 9,0 8,9 9,0 9,1 9,3 9,6
Polonia 11,9 155 189 226 257 273 282 270 265 27,3 269
Portugal 20,0 21,6 206 19,9 19,5 20,6 224 228 220 230 222
Rumania 3,0 0,9 2,1 2,8 2,4 1,8 1,6 1,3 1,0 1,1 1,5
Eslovenia 13,1 147 137 180 174 173 185 174 164 173 182
Eslovayuia 5,0 4,8 50 55 5,0 5,1 5,1 4,7 4,4 5,8 6,6
Finlandia 17,9 173 179 171 165 164 159 150 146 155 150
Suecia 159 157 158 157 160 17,3 175 161 153 158 164
Reino Unido 6,7 6,2 59 5,7 5,8 5,8 5,9 5,4 5,7 6,1 6,2

Fuente: Eurostat, 2012.
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4. RAZONES DE LA ABUSIVA UTILIZACION DE LA
CONTRATACION TEMPORAL ESTRUCTURAL

Nuestro ordenamiento juridico laboral, como hemos
visto anteriormente, establece que la contratacion
laboral indefinida es la modalidad contractual ordinaria
y, por el contrario, la contratacion laboral temporal
es extraordinaria3®. Es decir, la modalidad contractual
indefinida esta positivada y la temporal es causal o

restrictiva.

Sin embargo la realidad laboral de nuestro mercado de
trabajo, como se senald en el apartado anterior de este
trabajo, es bien distinta al marco normativo vigente, por lo
que se puede manifestar que en nuestro mercado de trabajo
existe bastante utilizaciéon indebida de la contratacién por
tiempo determinado, sobre todo por ilegalidad contractual

y en algunos casos por fraude de ley.

Seguidamente se abordard las posibles causas de ese

desajuste entre normativa y realidad social:

1. Ambigiiedad del marco legal existente en materia de

contratacion laboral temporal estructural.

2. Interpretacion judicial tolerante con la contratacion

laboral temporal estructural.

38. Art. 15.1 ET.
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3. Papel de la autonomia colectiva, en materia de contratacion laboral

temporal estructural.
4. La Administracion y la contratacién temporal estructural.

5. La indebida utilizacién de los contratos de puesta a disposicion
entre las ETTs vy las empresas usuarias.

6. La contratacion temporal estructural sucesiva o en cadena.

7. Cultura empresarial proclive a la utilizacién indebida de la

contratacion temporal estructural.

En todos los puntos de este apartado, cuando se hace referencia a la
contrataciéon temporal, vendra referida a la modalidad contractual
por “obra o servicio determinado” y “eventual por circunstancias de
la produccién”, ya que se interpreta que la modalidad contractual de
“interinidad” al ser mucho menos utilizada en nuestro mercado de
trabajo se emplea conforme a derecho, salvo que se mencione esta

altima.

4.1 Ambigiiedad del marco legal existente en materia de contrataciéon
temporal estructural

Respecto a la modalidad contractual por “obra o servicio determinado”

tenemos la siguiente regulacion legislativa:
Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior,
incluidos los convenios de empresa, podran identificar aquellos trabajos

o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la
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empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza” (art.
15.1a ET).

“Cuando el convenio colectivo sque resulte de aplicacion haya
identificado los trabajos o tareas con sustantividad propia dentro
de la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con esta
modalidad contractual, se estara a lo establecido en el mismo a
efectos de su utilizaciéon” (art. 2.1 RD 2720/1998).

Ellegislador con esta regulacion, deja el campo abierto a los empresarios
para utilizar esta modalidad de contratacion laboral temporal, dejando
a la autonomia colectiva un papel secundario. Por que se legisla en
el sentido de facultar al empresario para el empleo de este contrato
temporal para aquellos trabajos o tareas con autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa, definicion abstracta. Asi,
mientras la negociacion colectiva no haya identificado los trabajos o
tareas objeto de este tipo de modalidad temporal, el empresario tiene
total libertad para ejercerla.

La comisiéon negociadora® por la que se negocia colectivamente un
convenio, esta compuesta por igual nimero de miembros por parte de
los representantes de los empresarios que por los representantes de los
trabajadores. Cuando se negocia un convenio colectivo, sera muy dificil
regular las tareas o actividades objeto de este contrato temporal, por

dos razones principalmente:

39. Art. 88 del ET.
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1) A la asociacion patronal, o en su caso, la representacion patronal en
la empresa, no le interesa que se regule esta materia, porque asi cuenta
el empleador con total libertad para utilizar dicha modalidad temporal.
Con una regulaciéon convencional en esta materia, se le privaria al
empleador, de ese libertinaje que goza a priori por el legislador para el
empleo del contrato por “obra o servicio determinado”.

2) Al sindicato, o en su caso, los representantes de los trabajadores
en la empresa, bien porque los sindicatos se preocupan poco de los
trabajadores temporales, o bien, porque los representantes de los
trabajadores como suelen ser trabajadores con contratacién indefinida
no les interesan o se preocupan poco por materias que no van con ellos.
Con toda esta argumentacion, quizas una regulaciéon mas en la légica
juridica, hubiera consistido, en haber utilizado el verbo “podran” por
“deberan”, quedando el parrafo legislado como sigue:

Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior,
incluidos los convenios de empresa, deberdn identificar aquellos
trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal
de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza.

Con ello el legislador conseguiria lo siguiente:

* Impedirle la discrecionalidad al empresario en la utilizacion
indiscriminada de esta modalidad contractual, mediante el tope
impuesto por la negociacion colectiva.

* La negociacion colectiva es la que mejor puede regular las actividades

objeto de esta contratacion temporal, ya que es la que mejor conoce
desde un punto de vista objetivo, su proceso productivo. Seria una
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regulacion objetiva y no subjetiva como en la regulacion consistente en
dejar total libertad al empresario, para ejercer el empleo de este modelo

de contratacion temporal.

* Habria un control objetivo por parte de los representantes de los
trabajadores, cuando el empresario les entrega la “copia basica” de la
contratacion. Tendrian en el convenio colectivo una regulacion, para
forjarse una interpretacion adecuada, si esa contratacion se ajusta a
derecho o no (art. 8.3ay 64.2 del ET).

* Se fomentaria una cultura de participacién y negociacion entre las
partes, tan importante hoy dia en una sociedad civilizada y democratica

como la nuestra.

Respecto alaregulacion juridica que hace el legislador de la contratacion
determinada “eventual por circunstancias de la produccién”, se
establece lo siguiente:

“Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso
de pedidos asi lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de
la empresa. En tales casos, los contratos podran tener una duraciéon
maxima de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, contados
a partir del momento en que se produzcan dichas causas” (art. 15.2 del
ET).

“El contrato eventual es el que se concierta para atender exigencias
circunstanciales del mercado, acumulacion de tareas o exceso de
pedidos, aun tratandose de la actividad normal de la empresa” (art.
3.1 del RD 2720/1998).
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Segun dicha regulacién legislativa, podemos sacar los siguientes

matices:

1. El contrato “eventual”, tiene por objeto, una necesidad imprevista
de mano de obra para cubrir necesidades atinentes del mercado, que
no pueden ser cubiertas por la plantilla fija de la empresa. Pero estas
circunstancias han de ser inherentes al mercado en el que la empresa
se desenvuelve. Por tanto, se cometera “ilegalidad contractual’, si
las circunstancias son propias del empresario y no del mercado.
Asi por ejemplo, si un empresario tiene contratada mano de obra
infravalorada para cubrir las necesidades permanentes, y contrata
mediante contratacién eventual a dos trabajadores, para cubrir ese
déficit asalariado para la cobertura total de la necesidad permanente,
estariamos ante un “ilegalidad” en la contrataciéon temporal de esos
de dos trabajadores, ya que esa causa de contratacion es atinente al

empresario y no al mercado.

2. Juridicamente la frontera de esta modalidad temporal y la fija ciclica
(tanto periodica como discontinua) es muy difusa. De esta manera,
muchas veces se utiliza el contrato eventual de forma sucesiva, ain
cumpliendo los periodos tanto de duracién como de referencia, pero
claramente nos adentramos en la parcela de la contratacion fija ciclica
en sus dos variantes fija periddica (cuando se repite en la mismas

fechas) y fija discontinua (cuando no se repite en las mismas fechas).
Siguiendo con la regulacion legislativa, tenemos lo siguiente:
u L] . 2, . .

Por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por
convenio colectivo sectorial de dmbito inferior, podra modificarse la

duraciéon maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se
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puedan realizar en atencion al caracter estacional de la actividad en que
dichas circunstancias se puedan producir. En tal supuesto, el periodo
maximo dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho meses, no
pudiendo superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del
periodo de referencia establecido ni, como méaximo, doce meses”.

“En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracién
inferior a la maxima legal o convencionalmente establecida, podra
prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por una unica vez, sin
que la duracién total del contrato pueda exceder de dicha duracién

maxima’.

“Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las
que puedan contratarse trabajadores eventuales, asi como fijar criterios
generales relativos a la adecuada relacién entre el volumen de esta
modalidad contractual y la plantilla total de la empresa” (art. 15.1.b del
ET).

“Cuando el convenio colectivo sue resulte de aplicacion haya
determinado las actividades en las ¢ue pueden contratarse
trabajadores eventuales o haya fijado criterios generales relativos
a la adecuada relacion entre el nimero de contratos a realizar y la
plantilla total de la empresa, se estara a lo establecido en el mismo
para la utilizaciéon de esta modalidad contractual” (art. 3.1 del RD

2720/1998).

Es sorprendente la regulacion que hace el legislador, porque da la
impresion que legislara el contrato fijo discontinuo, bien en su gama
de fijo periddico o fijo discontinuo. Regula una actividad ciclica
(estacional), y no una actividad imprevista por las circunstancias del
mercado, ya que ello no seria factible. Asi cuando dice:
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“Por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por
convenio colectivo sectorial de ambito inferior, podra modificarse la
duracion maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se
puedan realizar en atencion al caracter estacional de la actividad en
que dichas circunstancias se puedan producir”.

No entiendo como un incremento de la actividad imprevista puede
ser regulado convencionalmente, ya que si se legisla y se conoce su
estacionalidad, tendremos que desechar el adjetivo imprevisto por el
de ciclico, y entonces estaremos irrumpiendo en la parcela juridica de
los contratos permanentes ciclicos, es decir, el “fijo peridédico”, o bien, el
“fijo discontinuo”.

Tampoco se comprende cuando tanto el ET como el RD 2720/1998 dicen
que “por convenio colectivo se podran determinar las actividades en
las que puedan contratarse trabajadores eventuales”, ya que no se trata
de actividades ajenas al normal proceso productivo de la empresa, es
decir, que tengan autonomia y sustantividad propia, como ocurre en el
contrato temporal por obra o servicio determinado. En esta modalidad
de contrataciéon temporal de “eventualidad por circunstancias de la
produccion” hablamos de actividades propias y normales de la empresa.
El problema no esta en la cualidad sino en la cantidad de trabajo. Esta
cantidad de trabajo anormal, es la que crea la causa para emplear esta
contratacion determinada y no aquellas actividades ajenas al normal
proceso productivo, que son objetos del contrato temporal por obra o

servicio determinado.
Pero sin lugar a dudas lo que resulta atin mas sorprende por parte
del legislador es lo regulado a través del articulo 12 del Real Decreto-

Ley 4/2013, de 22 de febrero, “de medidas de apoyo al emprendedor
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y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo”, donde se
establece lo siguiente: “para incentivar la adquisiciéon de una primera
experiencia profesional, las empresas podran celebrar contratos
temporales con jovenes desempleados menores de treinta anos que no

tengan experiencia laboral o si ésta es inferior a tres meses.

Estos contratos se regiran por lo establecido en el articulo 15.1.b)
del Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo, salvo lo
siguiente:

a) Se considerara causa del contrato la adquisicién de una primera

experiencia profesional.
b) La duracién minima del contrato sera de tres meses.

c) La duracion maxima del contrato sera de seis meses, salvo que se
establezca una duracién superior por convenio colectivo sectorial
estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito
inferior, sin que en ningun caso dicha duracion pueda exceder de 12

meses.

d) El contrato debera celebrarse a jornada completa o a tiempo
parcial siempre que, en este ultimo caso, la jornada sea superior al 75
por ciento de la correspondiente a un trabajador a tiempo completo
comparable. A estos efectos se entendera por trabajador a tiempo
completo comparable lo establecido en el articulo 12.1 del Estatuto
de los Trabajadores”. Segin lo regulado por el apartado a) de este
articulo 12 correspondiente al Real Decreto-Ley 12/2013 estamos una
clarisima quiebra del principio de causalidad del contrato eventual

por circunstancias de la produccién. Es decir, el legislador ya no toma

63



como referente las causas propias del mercado, ni tan si quiera las de
la empresa, sino que va mas alla para basarse en causas atinentes del
propio trabajador.

Con ello se vuelve a promocionar la contratacién laboral temporal
en detrimento de la indefinida al no exigir una causa adecuada a la
justificacion de la mismay se consigue con ello abastecer y mantener un
pensamiento en la clase empresarial erroneo basado en que la creacion
de empleo es mas facil y menos costosa mediante la contratacion
temporal que con la contratacién indefinida, cuando hemos visto
en apartados anteriores de esta obra que no es asi, produciendo este
empleo precario efectos muy perniciosos para la economia cuando
atravesamos periodos de recesién econémica como en el que nos
encontramos en la actualidad, ya que la destruccion de estos empleos
se produce de manera muy intensa, elevando considerablemente la

tasa de paro.

4.2 Interpretacion judicial tolerante con la contratacion temporal

estructural

La jurisprudencia social, bajo mi modesta opinién, también contribuye
desde su parcela de actuacién, para que exista desavenencia entre la
normativa laboral en materia de contratacién laboral y la realidad
social.

En este apartado me centraré en esa jurisprudencia atipica al normal
razonamiento humano en concordancia con la normativa social, y que
por tanto, permite y tolera la contrataciéon temporal estructural en
detrimento de la modalidad contractual indefinida, para la cobertura
de actividades permanentes, bien en la gama de actividades continuas

o discontinuas.

64



1) Obra o servicio determinado

+ Utilizacion sistematica del contrato en casos de contratas.

El empleo del contrato para los casos en los que el empleador ha
realizado un contrato de arrendamiento de obra con un tercero,
haciendo coincidir la duracién del contrato de trabajo con la duraciéon

de la contrata.

En este supuesto destaca la jurisprudencia*, la necesidad de realizar, un
trabajo temporalmente limitado y se reconoce autonomiay sustantividad
propia a la contrata, operando o bien una clausula resolutoria o un
término atipico que, en cualquiera de ambos casos, alejan el abuso del
derecho por parte del empleador. Este criterio jurisprudencial, es de
hondo calado en nuestro actual mercado de trabajo, ya que actualmente
nos encontramos inmerso en el fenomeno de la “descentralizacion
productiva’, con el cual las actividades productivas son subcontratadas

a otras empresas de manera muy intensa.

40. STS en u.d. de 4 de Mayo de 2006, (R] 2006/2398). En el Fundamento de Derecho Quinto el
TS interpreta lo siguiente:

“Existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa (subcontratista) y ob-
jetivamente definida y ésta es una limitacion conocida por las partes en el momento de contratar
y que opera, por tanto, como un limite temporal previsible, en la medida en que el servicio se
presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga éste.

En este sentido no cabe argumentar que la realizacion de este tipo de trabajos constituye la
actividad normal de la empresa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal de la nece-
sidad de trabajo, como muestra el sujeto tipico de este contrato (las actividades de construccion).
Y tampoco es decisivo para la apreciacion del caracter objeto de la necesidad temporal de trabajo
que el que éste pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa comitente”.
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Asi mediante esta interpretacion judicial, estamos convirtiendo
actividades permanentes en no permanentes, a través de la
descentralizacion productiva. Ello es maléfico para cualquier economia,
porque incentivamos, inestabilidad en el empleo y especulacion

econémica.

Juridicamente, creo que una actividad que es permanente con una
empresa comitente o contratista también debera serlo para una
subcontratista, salvo la distincion que realiza el profesor Camps
Ruiz#' al respecto. Porque entonces aquellas empresas que actien
como subcontratista nunca tendran plantilla estable ya que segun la
jurisprudencia todas las actividades que realicen tendran “autonomia y
sustantividad propia” dentro de la actividad de la empresa. No entiendo
este planteamiento juridico, cuando la actividad propia de la empresa
es esa concreta actividad que realiza, por su especializacién y no hay

otra.

Pensemos por un momento, en una empresa subcontratista de telefonia,
que se dedica a la instalaciéon y montaje del instrumental necesario

para el servicio telefénico. La actividad normal y permanente de esta

41. CAMPS RUIZ, L.M. La contratacion laboral temporal. Tirant Lo Blanch, Valencia 1995. En
la pag. 21, distingue contratas de obras o servicios que aunque representen para la empresa
subcontratista una actividad normal u ordinaria, senala que si se les podria dar el calificativo
de poseer autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, cuando esas
actividades se puedan individualizar objetivamente en el espacio y tiempo.

Pero esta matizacion que ofrece el profesor Camps Ruiz, es una posibilidad extraordinaria que
habilitaria para la concertacion en el caso de contratas de obras y servicios al contrato por obra
o servicio determinado, y otra bien distinta, es la interpretacion jurisprudencial en la que auto-
maticamente, considera legal el contrato de obra o servicio determinado por el hecho de tratarse
de contrata de obra o servicio.
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empresa consiste en eso, es decir, en la instalaciéon de los artefactos
para el uso de la telefonia. Esta es la actividad que realiza, y no hay otra
debido a su especializacién productiva. Si esta actividad desapareciera,
también lo haria la empresa. Por lo que discrepo de la doctrina del alto
Tribunal ya que desde mi criterio estamos ante actividades permanentes
y normales dentro de la actividad de la empresa subcontratista, por lo
que no cabe autonomiay sustantividad propia, ya que no son actividades
ajenas a su normal proceso de produccion.

Por consiguiente, y debido al fenémeno de “especializacién productiva’,
lologico, es que actividades extraordinarias en la empresa contratista se
conviertan en actividades normales y permanentes en la subcontratista,

debido al fenémeno de externalizacion del proceso productivo.

El contrato indefinido por otro lado, no es un contrato de trabajo
eterno. Es un contrato, juridicamente flexible, porque se adapta a las
vicisitudes caracteristicas de cualquier relacion laboral, y a la vez ofrece
estabilidad laboral al trabajador mientras exista actividad productiva.
Guarda un equilibrio proporcionado entre flexibilidad productiva y
estabilidad en el empleo, factores muy importantes en una sana relacion
laboral. Esta regulacion juridica es la que ha establecido el legislador
con la Ley 35/2010* de 17 de Septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, al establecer un tope temporal para
el contrato por “obra o servicio determinado”, delimitando la frontera

entre relacion laboral estable de la relacion laboral temporal.

42. Su articulo 1.Uno, ahora refundido en el Estatuto de los Trabajadores, establece lo siguiente:
“Estos contratos no podran tener una duracion superior a tres anos ampliable hasta doce meses
mas por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo
sectorial de ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicion
de trabajadores fijos de la empresa’.
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En este sentido, mediante la utilizacion de la modalidad contractual
indefinida, el subcontratista podra utilizar la movilidad geografica
de sus trabajadores con contratacion indefinida para trasladarlos o
desplazarlos a otra contrata que tenga con otra empresa contratista,
cosa que no le habilitaria, si esos trabajadores fuesen temporales por
obra o servicio determinado, ya que estariamos ante una ilegalidad

contractual.

Ademas la empresa subcontratista, se ahorraria la penalizacién que
hace nuestro sistema de la Seguridad Social por emplear la contratacion
temporal en detrimento de la indefinida, en la cotizacion patronal por
la contingencia por desempleo, como tuvimos oportunidad de analizar

anteriormente.

Asimismo, hemos visto que los costes de ajustes en empresas de
menos de 25 trabajadores son menores en la contratacién indefinida
por extincion objetiva que en la contratacion temporal por finalizacién
contractual, y para el resto de empresas, estos costes de ajustes

practicamente se igualan.

43. Incluso el legislador se decanta claramente por via de la estabilidad. Asi el art. 52.e del ET
se establece lo siguiente:

“En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por las Administra-
ciones publicas o por entidades sin danimo de lucro para la ejecucion de planes y programas
publicos determinados, sin dotacion econémica estable y financiados mediante consignaciones
presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter
finalista, por la insuficiencia de la correspondiente consignacién para el mantenimiento del
contrato de trabajo de que se trate”.

Si en estos casos, el legislador entiende que la relacion laboral ordinaria debe ser la contrata-

cion indefinida, idéntica razon para ello habra, en el caso de contratas de obras y servicios por
analogia juridica.
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Como vemos merece la pena introducir flexibilidad en la relacion
laboral y a la vez estabilidad laboral, decantandose claramente por la

contratacion indefinida.

Por todo ello, creo que la doctrina actual del TS en esta parcela deberia
modificarse® en el sentido apuntado, en el que se conseguiria mayor
estabilidad laboral, menores costes (durante la vigencia y extincion

contractual) y mayor margen de operatividad con los recursos humanos.

- Utilizacion del contrato en el supuesto de concesiones administrativas.
En cuanto a la utilizacién del contrato por “obra o servicio determinado”
para los supuestos de concesiones administrativas, estamos ante la
misma interpretacion jurisprudencial que en el caso de las contratas
por obras o servicios. Por lo que el alto Tribunal* establece una
relacion directa entre concesion administrativa y contratacion temporal

mediante esta modalidad.

Disiento de la fundamentacion juridica del TS, por las mismas razones
juridicas expresadas anteriormente para el caso de la contrata por obra

o servicio de este mismo apartado.

44. STS en u.d. de 20 de Noviembre de 2000 (R] 2001/1422). En el Fundamento de Derecho
Tercero se interpreta:

Aunque en la concesion administrativa no se trata de una obra o un servicio con un proceso que
tiene principio y fin, sin embargo, la concurrencia de una necesidad de trabajo temporalmente
limitada para la empresa y objetivamente definida y conocida por las partes en el momento de
contratar y que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la medida en que el
servicio se presta por el encargo de un tercero y mientras éste se mantenga.

Esta argumentacion juridica hace factible la utilizacion para la misma del contrato por obra o
servicio determinado.
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2) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

+ Validez de los contratos de eventualidad en las Administraciones
Publicas para paliar los efectos de la insuficiencia de las plantillas de
personal. La doctrina jurisprudencial* considera que en el caso de
las Administraciones Publicas, la “insuficiencia de plantilla” puede
actuar como un supuesto de “acumulacion de tareas”. La original
argumentacion juridica utilizada es que la acumulacion de tareas no
se refiere solo al exceso anormal de producciéon sino asimismo a la
disminucion del personal disponible para realizarla, cuando los motivos
(puesto de trabajo que no se ha creado como tal o bien no se ha incluido
en la relacion de puestos de trabajo) estan basados en la imposibilidad
de la utilizacion por parte de la Administraciéon Publica del contrato de

“interinidad por vacante”.

Cuando el legislador regula “por acumulacién de tareas”, se estd
refiriendo a circunstancias atenientes al mercado no a las propias
del empresario*, como no podia ser de otra forma. La contratacion
temporal en nuestro sistema normativo laboral se fundamenta en causas
objetivas, no en una casuistica subjetiva propia del empresario, porque
de lo contrario, estariamos vulnerando el principio de causalidad de la

contratacién temporal.

45. STS en u.d. de 16 de Mayo de 2005, (R] 2005/9700).

46. La Administracion Publica actia como empleadora de una relacion laboral a la que hay que
aplicarle la normativa laboral. La solucion a este problema estara en una actuacion diligente por
parte de la Administracion Publica en la adecuada direccion y gestion de los recursos huma-
nos necesarios para cumplir con su cometido. Lo contrario, no es mas que un incumplimiento
contractual de la normativa laboral, por carecer de causa legal, autorizada por la doctrina juris-
prudencial.
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4.3 Papel favorecedor de la negociacion colectiva con la contratacion
temporal estructural

La negociaciéon colectiva en materia de contratacion temporal
estructural tiene un papel de concrecion adaptativa de la normativa
legal y reglamentaria, a la realidad productiva de los distintos sectores
de actividad econémica para los que regula.

Ademas este papel convencional en materia de contrataciéon temporal
estructural es limitado, primero porque al tratarse de una contratacion
laboral causal, el legislador se ve obligado a establecer el régimen
juridico de las distintas modalidades causales? por las que se hace
posible su concertacién, y segundo porque a veces se le otorga mas
poder regulador a la autonomia individual* en detrimento de la
autonomia colectiva, y todo en beneficio légico de la parte fuerte de
ésta, que no es otra que el empleador, con la consecuencia logica de

47. Art. 15 del ET.

48. En el art. 15.1. a), el legislador, en la contratacion por “obra o servicio determinado’, esta-
blece que cualquier convenio colectivo estatutario podra identificar aquellos trabajos o tareas
con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa que puedan utilizarse con
contratos de esta naturaleza.

Asimismo el RD 2720/1998, en su art. 2.1 estable que “cuando el convenio colectivo que resulte
de aplicacion haya identificado los trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la acti-
vidad normal de la empresa que puedan cubrirse con esta modalidad contractual, se estara a lo
establecido en el mismo a efectos de su utilizacion”.

Asi, si el legislador en el art. 15.1 a) utilizara el verbo “deberan”, en vez de “podran’, las partes
estarian obligadas a regular en norma convencional, aquellos trabajos o tareas susceptibles del
contrato de obra o servicio determinado, con lo que fuera de dichas actividades la contratacion
temporal seria ilegal. Y a la vez proporcionaria mayor control a representacion de los trabajado-
res, ya que contarian con un instrumento de medida para detectar si dicha contratacion laboral
temporal se ajusta o no a lo establecido en el convenio colectivo por el que se regulan. Por eso
interpreto que el legislador limita el poder regulador de la negociacioén colectiva en beneficio
del empleador.

71



hacer mas permisiva la contrataciéon temporal en detrimento de la
indefinida.

Aunque a veces ese poder regulador limitado es rebasado por la
negociacion colectiva, extralimitandose en la delegacion legislativa en
materia de contratacion laboral, y todo ello, en aras del fortalecimiento
de la contratacion temporal en ese sector de produccion. Ello ocurre
por ejemplo con el contrato “fijo de obra®” del sector de la construccion.
El contrato “fijo de obra” segtin la doctrina judicial® se trata del contrato

por “obra o servicio determinado”, en el sector de la construccion.

49. Art. 24 del V Convenio Colectivo del Sector de la Construccion.

50. Dicha modalidad contractual temporal fue creada por la negociacion colectiva sectorial esta-
tal de la construccion y contaba con el beneplacito de la doctrina judicial (STS] de Cataluna, de
21 de Octubre de 1999, (AS 1999/3351), que lo califica de contrato de “obra o servicio determi-
nado”, admitiendo su legalidad.
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Aunque desde mi punto de vista, entiendo que se trata de un contrato
de trabajo atipico’’, en relacion al contrato por “obra o servicio
determinado”, con una clara extralimitacion de la negociacion colectiva
en la delegacion explicita que hace el legislador en el art. 15.1a%* del ET.
Es mas, este exceso regulador en la norma paccionada fue legalizado
también por la Ley 32/2006°, al entender ésta que el contrato “fijo de
obra” no es mas que una adaptacion del contrato de “obra o servicio
determinado” al sector de la construccion, para garantizar una mayor
estabilidad en el empleo y con ello conseguir una mejora de la seguridad
y salud laboral.

51. La negociacion colectiva estatal del sector de la construccion, regula un contrato temporal
denominado “fijo de obra”, que es una especie del anterior contrato por fomento del empleo
temporal, con la diferencia que se puede celebrar con cualquier trabajador independientemente
que se encuentre desempleado, como ocurria con el verdadero contrato por fomento del empleo
(articulo 24 del V CGSC). El contrato “fijo de obra” tiene como caracteristica mas importante, que
no se condiciona a la realizacion de una obra concreta sino a un tiempo maximo durante el cual
el trabajador puede ser destinado a diferentes centros de trabajo de la misma empresa dentro de
la provincia donde radique, mediante “acuerdos de continuidad”.

52. Mediante cualquier convenio colectivo, se podran regular los trabajos o tareas con sustantivi-
dad propia dentro de la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con esta modalidad
contractual temporal.

53. Disposicion Adicional Tercera. En ella se regula lo siguiente:

“Con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo de los trabajadores que concurren en las
obras de construccion y, con ello, mejorar su salud y seguridad laborales, la negociacion colec-
tiva de ambito estatal del sector de la construccién podra adaptar la modalidad contractual del
contrato de obra o servicio determinado prevista con caracter general mediante formulas que
garanticen mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores, en términos analogos a los actual-
mente regulados en dicho ambito de negociacion”.
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Pero sin embargo la adaptacion consiste en no aplicar parte del régimen
juridico del articulo 15.1 del E.T. Asi en el art. 24%* del V CGSC, se
recoge que cuando haya acuerdo expreso (“Acuerdo de continuidad”)
entre empresa y trabajador este podra prestar servicios a una misma
empresa y en distintos centros de trabajo dentro de la misma provincia,
con el contrato inicial de “fijo de obra”. Por lo que al considerarse un
s6lo contrato inicial de “obra o servicio determinado” (fijo de obra en
el sector de la construccion), aunque pueda tener varios “acuerdos de
continuidad”, por cambiar de unas obras a otras, no le afectara el tope
maximo temporal para combatir la contratacion sucesiva del art. 15.5,
ya que este articulo actia cuando se den dos o mas contratos temporales,
y no con uno sélo como ocurre en este caso. Y tampoco le afectaria el
art. 15.1a del E.T. en relacion al tope maximo temporal de 3 anos para
entender que la relacion se convierte en indefinida, ya que establece
la norma convencional que si se llega a acuerdos de continuidad para
prestar servicios en otras obras con el trabajador y como resultado con
los trabajos en la tltima obra se prolongan mas alla de los 3 anos, este
precepto no se aplicard, entendiendo que el trabajador sigue siendo fijo
de obra (modalidad temporal) y no indefinido. En resumidas cuentas

54. Sin embargo, manteniéndose el caracter de tinico contrato, el personal fijo de obra, sin per-
der dicha condicion de fijo de obra, podra prestar servicios a una misma empresa en distintos
centros de trabajo de una misma provincia siempre que exista acuerdo expreso para cada uno
de los distintos centros sucesivos, durante un periodo maximo de 3 anos consecutivos, salvo
que los trabajos de su especialidad en la altima obra se prolonguen mas alla de dicho término,
suscribiendo a tal efecto el correspondiente documento segin el modelo que figura en el Anexo
IT'y devengando los conceptos compensatorios que correspondan por sus desplazamientos.

En este supuesto y con independencia de la duracion total de la prestacion, tampoco sera de
aplicacion lo establecido tanto en el apartado 1.a) parrafo primero del articulo 15 del E.T. como
en el apartado 5, continuando manteniendo los trabajadores, como se ha indicado, la condicién
de «fijos de obra».
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la autonomia colectiva del sector de la construcciéon se ha propasado
en materia de negociacion colectiva en relacion a la delegacion que le
hace el legislador, al implantar un contrato de trabajo temporal (fijo de
obra) que tiene un régimen juridico distinto del regulado legalmente
(obra o servicio determinado), al no afectarle la aplicacion del tope
temporal que cataloga a la sucesion encadenada de contratos de trabajo
temporales en relacion laboral indefinida y por otro lado, tampoco se
le aplica la frontera establecida por el legislador para separar relacién
laboral temporal de relacion indefinida o establece, cuando el sumatorio
de los anteriores “acuerdos de continuidad” del contrato fijo de obra
mas el ultimo acuerdo con la obra final, puede sobrepasar mas de 3

anos, sin que por ello, la relacion laboral se convierta en indefinida.

Pienso que con los elevados costes econdémicos que hemos tenido
ocasion de ver en el apartado anterior en relaciéon a la contratacion
temporal estructural en el sector de la construccion, hay que replantearse
estas interpretaciones juridicas, y comenzar a pensar mas en relaciones
laborales indefinidas para la entrada, y en las extinciones objetivas para
la salida de recursos humanos, ya que de esta manera todo sera mas
sencillo, flexible y menos costoso.
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Otras veces la negociacion colectiva puede complicar, o bien hacer
mas difusa aun, la regulacion legalmentess establecida para delimitar
la contratacion temporal y la contratacion indefinida en la gama de
intermitente o ciclica. En este caso la autonomia colectiva confundes
actividades permanentes ciclicas con actividades con autonomia y

sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa.

55. Articulos 15.1, 15.8 y 12 del ET.

56. Esta es la regulacion que realiza el IV Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski
respecto del contrato por obra o servicio determinado: “Contrato de obra o servicio determinado:
Es el contrato para la realizacion de obra o servicio determinado y cuya ejecucion, aunque limi-
tada en el tiempo, es en principio de duracion incierta. La duracion del presente contrato sera
la prevista para la obra y servicio determinado objeto del mismo, y caducara al terminar ésta.
Podra realizarse tanto a tiempo completo como a tiempo parcial. No podra tener una duracion
superior a tres anos y transcurrido este plazo se adquirira la condicion de trabajador o traba-
jadora fija. En el contrato formalizado por escrito, se identificaran de forma clara los trabajos
o tareas objeto del contrato, asi como la jornada de trabajo. En desarrollo de lo dispuesto en el
articulo 15.1.a) del ET, se define como trabajo o tarea con sustantividad propia dentro de la acti-
vidad normal del sector la correspondiente a actividades relacionadas con las ventas especiales,
campanas de verano, navidad, o cualesquiera otras que, conocidas por el publico, tengan una
duracion limitada y presenten perfiles caracteristicos propios aun dentro de la actividad normal
de la empresa”.
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En numerosas ocasiones los convenios colectivos, excepto de los
convenios colectivos de empresas, regulan periodo de referencia y
duracién méaxima, superiores a las establecidas por el propio Estatuto
de los Trabajadores, para la modalidad contractual eventual. Hablamos
de la “contratacion eventual ampliadas””. Asi las empresas con convenio
colectivo propio quedan exceptuadas del “contrato eventual ampliado”.
Es como si el convenio colectivo sectorial operara como una norma
reglamentaria para el resto de los convenios colectivos de ambitos
inferiores, en esta materia. Sin embargo, aparecen convenios colectivos
de empresa® que sin tener habilitacion previa del convenio sectorial, si
establecian® el “contrato eventual ampliado”.

57. Art. 15.1 b) del ET, establece lo siguiente:

“Por convenio colectivo sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior, podra modificarse la duraciéon maxima de estos contratos y el periodo dentro
del cual se puedan realizar en atencion al caracter estacional de la actividad en que dichas cir-
cunstancias se puedan producir”.

Asi en la contratacion eventual por circunstancias de la produccion, los convenios colectivos
suelen regular un periodo dentro del cual se permite esta modalidad contractual y una dura-
cion maxima del contrato eventual, superior a la legislada por el Estatuto de los Trabajadores.
Con ello se hace mas permisivo el empleo de esta modalidad contractual temporal, en relacion
con actividades permanentes ciclicas. Ejemplos de ello, el art. 25.2 del V Convenio General del
Sector de la Construccion, art. 41.1 del Convenio Colectivo del Comercio para la Provincia de
Malaga, art. 15 del VI Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas
dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia personal, art. 21.1 del II Acuerdo
general para las empresas de transporte de mercancias por carretera, art. 18.1 del XVI Convenio
colectivo nacional de empresas de ingenieria y oficinas de estudios técnicos, art. 35 del Convenio
colectivo marco para los establecimientos financieros de crédito, etc.

58. Por ejemplo, en el art. 17 del III Convenio Colectivo de la empresa “AMPER  Servicios S.A..
BOE 299/2001, de 14 de Diciembre.

59. Actualmente, ya no aparece en el articulado del VI Convenio Colectivo de la empresa “AM-
PER Soluciones S.A.” el contrato eventual ampliado. BOE 296/2008, de 9 de Diciembre.
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Sorprende la utilizacion del contrato de “interinidad” para el supuesto
de sustituciéon por vacaciones®, cuando la jurisprudencia tiene sentada
una doctrina en la cual no se permite la concertacion de esta modalidad,
al interpretar juridicamente, que al no existir reserva del puesto de
trabajo no se faculta la utilizacién de esta modalidad contractual.

En resumidas cuentas se puede senalar que la negociacion colectiva en
algunas ocasiones regula a favor de la contratacion indefinida®, como
se pudo analizar al aumentar considerablemente los costes de ajustes
en el sector de la construccion para la finalizacién de la contratacion
temporal estructural, sin embargo en bastantes otras se fomenta la

utilizacion de la contratacion temporal estructural.

60. Art. 22.3 del IV Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski, (BOE 57/2012,
de 7 de Marzo), establece lo siguiente: “Contrato de interinidad: Se pacta la posibilidad de su
celebracion para suplir las ausencias derivadas de: Incapacidad Temporal, Maternidad, Exce-
dencias, permisos retribuidos, suspensiones de empleo y sueldo, sustituciones por formacion,
otros permisos analogos y especialmente la sustitucion por vacaciones, debiendo de constar, en
estos casos, en el contrato, el nombre o nombres y periodos de las personas trabajadoras objeto
de la sustitucion, y la/s causa/s, pudiendo acumularse sucesivamente varias de ellas en un solo
contrato”.

61. Como ejemplo podemos senalar que la negociacion colectiva del sector de la construccion
a nivel estatal ha aumentado considerablemente el coste indemnizatorio por finalizacion de la
contratacion temporal estructural, siendo éste muy superior al regulado por el Estatuto de los
Trabajados, que ya tuvimos ocasion de analizar en este trabajo, por lo que con esta medida se
fomenta la contratacion indefinida en detrimento de la temporal estructural.
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4.4 La Administracion y la contratacién temporal estructural

En la actualidad, y Espana no es una excepcion, los sistemas de empleo

publicos son hibridos, compuestos por:

* Funcionarios Publicos: empleados publicos sometidos al régimen

juridico administrativo.

* Empleados Laborales: empleados publicos regulados por la normativa
laboral.

Es decir, no existen sistemas de empleos publicos puros, compuestos
Unicamente por funcionarios. Ello es debido, a que en la actualidad
los servidores publicos ya no sélo desempenan funciones de autoridad
o policia (administracion de justicia, recaudaciéon de impuestos,
mantenimiento del orden publico, etc.), sino que también, desarrollan
las funciones propias de un Estado Social. De ahi, que ya no se haga
necesario el caracter estrictamente funcionarial de los empleados
publicos, y puede llevarse a cabo esos nuevos servicios por personal
sometido al Derecho del Trabajo, introduciendo con ello mayor
celeridad, flexibilidad e inmediatez, tanto en los procesos de seleccion

y contratacion del personal, como en los extintivos.
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Asimediante el Decreto 315/1964° de 7 de Febrero, Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, promovido por Laureano Lopez Rodg, se introduce
en nuestro pais la posibilidad para que la Administracién Civil del
Estado se convirtiera también en empleadora laboral, es decir, poder
contar con trabajadores a su servicio, regulados por el Derecho del
Trabajo.

A partir de entonces comenzaron a convivir en nuestra Administracion

Publica dos regimenes juridicos diferenciados:

* Régimen funcionarial: Sometido a Derecho Administrativo.
* Régimen Laboral: Sujeto al Derecho del Trabajo.

A raiz de la Constituciéon Espanola®, nuestro pais se constituye en
el conocido “Estado de las Autonomias®”. Debido a ello, podemos

distinguir varias Administraciones Publicas®.

62. En su art. 7 se establece:

“Son trabajadores al servicio de la Administracion Civil los contratados por ésta con dicho carac-
ter, de acuerdo con la legislacion laboral, que les sera plenamente aplicable”.

“En todo caso, la admision de trabajadores al servicio de la Administracion Civil debera estar
autorizada reglamentariamente”.

Este articulo ha quedado derogado recientemente por la Disposicién Derogatoria Unica. a) de la
Ley 7/2007, de 12 de Abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico. (RCL 2007/768).
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En consecuencia con la nueva estructura del Estado, podemos
encontrarnos en la actualidad con los siguientes sistemas de empleo

publicos:

+ Sistema de empleo publico de la Administraciéon General del Estado,
Organismos Auténomos, Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social. Estos puestos de trabajos publicos se regulan por la
Ley 30/1984%, de 2 de agosto, el RDLeg 2/2000, de 16 de junio y la Ley
7/2007%, de 12 de Abril.

63. Tras la CE, en base a su regulacion en el art. 103.3 (RCL 1978/2836) y en la doctrina sentada
por la STC 99/1987 de 11 de Junio (RTC 1987/99), es comtnmente aceptado que el régimen
ordinario de prestacion de servicios en la Administracion Publica es el funcionarial, en tanto
que a través de la Ley, como excepcion, podra determinarse los supuestos en que sera posible la
contratacion laboral.

64. Art. 2 de la CE, reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes que la integran.

65. Art. 1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, apro-
bado por el RDLeg 2/2000, se regula la definicion de Administracion Puablica. Asi tienen dicha
consideracion:

+ La Administracion General del Estado.

+ Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

* Las Entidades que integran la Administracion Local.

66. Ley 30/1984, de 2 de Agosto, Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, RCL
1984/2000. En su articulo 15, actualmente en vigor, en su redaccion dada por la Ley 23/1998, se
regula lo siguiente:

En la Administracion Estatal, como regla general los puestos de trabajo se cubriran por personal
funcionario, excepto en aquellos puestos de trabajo de naturaleza “no permanente”, que podra
acudirse al régimen laboral.

67. En su art. 196, se recoge que las funciones dentro de la Administracion Publica que consistan

en actividades de consultoria y asistencia y servicios, se regularan por el régimen administrativo
en lugar del laboral.
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* Sistema de empleo publico de la Administraciéon Autonémica. Se
regulan por la normativa genérica de la Ley 7/2007%, del Estatuto Basico
del Empleado Publico y la normativa especifica de cada Comunidad
Auténoma o Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Ejemplos: Ley
6/19857°, Decreto Foral Legislativo 251/1993 .

68. En su art. 2, donde se recoge el ambito de aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, tanto el régimen funcionarial como el laboral.

69. Art. 2.1, se establece el ambito de aplicacion de este Estatuto Basico del Empleado Publico,
donde se refleja que serd también de aplicacion a los servidores publicos de las Administracio-
nes de las Comunidades Autonomas o de las Ciudades Auténomas.

70. Ley de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Andalucia, (LAN 1985/3189). En su
capitulo IIT denominado “Estructura de la Funcion Publica de la Junta de Andalucia’, se establece
en su art. 12, modificado por la Disposicion Adicional 11.1 de la Ley 3/1991, de 28 de Diciembre,
Presupuestos de la Comunidad Auténoma, (LAN 1991/336), el sistema de empleo publico para
la Junta de Andalucia asi como para sus Organismos Autonomos. El criterio resumido es el régi-
men funcionarial como ordinario y el régimen laboral como extraordinario.
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* Sistema de empleo publico de la Corporaciones Locales. Regulado por
la Ley 7/200772, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico
y la Ley 7/198573 , de 2 de Abril de Bases del Régimen Local.

* Personal con legislacion especifica propia en materia de empleo
publico. A estos empleados publicos so6lo se les aplicara directamente
la Ley 7/200774, del Estatuto Basico del Empleado Pablico cuando asi lo
disponga su legislacion especifica.

72. En el art. 2.1 de esta Ley 7/2007 se encuentra la regulacion del ambito de aplicacion de la
misma. En el se encuentran incluidas a las Administraciones de las Entidades Locales.

73. En su art. 89 se establece lo siguiente:
“El personal al servicio de las Entidades Locales estara integrado por funcionarios carrera, con-
tratados en Régimen de Derecho Laboral y personal eventual que desempena puestos de con-

fianza y asesoramiento especial”.

74. Art. 4 de esta Ley 7/2007.

83



De toda esta normativa sobre el sistema de empleo publico en Espana,
se puede afirmar que la pretension del legislador’s es que de forma
ordinaria los puestos de trabajo de la Administracion deben ser
desempenados por funcionarios publicos, y por tanto, sujetos al
régimen administrativo’. Y s6lo excepcionalmente, se admite que
determinados puestos de trabajo en la Administracion se lleven a cabo
por personal laboral”, sujetos al Derecho del Trabajo. Estos empleados
publicos en régimen laboral deberan ser contratados laboralmente’ y
por tanto, sometidos a la legislacion laboral.

75. Art. 9.2 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico:

“En todo caso el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en
el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado
y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en
los términos en que la ley de desarrollo de cada Administracion Puablica se establezca”.

76. STC 99/1987 (RTC 1987/99), cuando afirma que la Constitucion ha llevado a cabo una op-
cion genérica a favor del régimen estatutario de los funcionarios publicos, de tal manera que el
personal que sirva a las Administraciones Publicas debe ser funcionario y tinicamente por Ley
podra exceptuarse este tipo.

77. Art. 11.2 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico:

“Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto estableceran los crite-
rios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser desempenados por personal
laboral, respetando en todo caso lo establecido en el art. 9.2".

78. Art. 11.1 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico:

“Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cual-
quiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, presta

servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la duracion del contrato
éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.
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Aunque también podemos encontrarnos, separadamente del
régimen funcionarial y laboral en las Administraciones Publicas, con
contrataciones administrativas con personas fisicas’, con un régimen
muy similar al laboral. De hecho, con cierta frecuencia se incurre,
por parte de la Administracién, en contrataciones administrativas en

fraude de ley encubriendo unas claras relaciones laborales.

Unamanerade evitar este fraude de ley contractual en la Administracion,
seria prohibiendo la contratacion administrativa con personas fisicas,
en la que sélo fuera factible efectuarla con personas juridicas, incluidas

las ETTs, con lo que laboralizariamos estas practicas.

79. No asi cuando se trata de personas juridicas. En este caso, el personal que desempene las
tareas en la empresa contratista, estara sujeto al régimen laboral y no al administrativo. Eso si,
la empresa contratista y la Administracion estaran enlazadas por un contrato administrativo.
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En la actualidad, se ha suprimido el articulo 197.4 de la Ley 13/1995
(Ley de Contratos de las Administraciones Publicas), que recogia la
posibilidad de contratar a personas mediante régimen administrativo
para trabajos especificos y no habituales. Ello ha sido operado por la Ley
53/1999, de 28 de Diciembre. Dicha supresion se ha mantenido en el
Texto Refundido vigente de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por RDLeg 2/2000, de 16 de Junio. Por tanto, ante
trabajos especificos y no habituales (actividades de trabajo en si
misma) s6lo es posible la contratacion laboral. Tan sélo sera posible
la contratacién administrativa con personas fisicas para contratos
de “consultoria y asistencia y servicios®™”, y dentro de éstos, cuando
el objeto del contrato tenga “una finalidad o resultado perseguido®”,
producto de la actividad humana delimitada. Es decir, su objeto no

8o. En el RDLeg 2/2000 de Texto Refundido de la Ley de contratos de las Administraciones
Publicas, se establece lo siguiente:

En su art. 5.2, se regula que son contratos administrativos los de “consultoria y asistencia o de
servicios”.

Por su parte, en el art. 196, se regula el contrato administrativo con personas fisicas de posible
confusion con el contrato de trabajo:

Se establece que los contratos de consultoria y asistencia y los servicios que celebre la Adminis-
tracion se regiran por la presente Ley, es decir, el régimen administrativo.

Se establecen las actividades objeto de los contratos de consultoria y asistencia.

También se regulan las actividades objeto de los contratos de servicios.

Por ultimo, se establece que no podran celebrarse contratos de servicios con ETT, salvo para la
realizacion de encuestas, toma de datos y otros servicios analogos, y sélo cuando se precise la
puesta a disposicion de la Administracion de personal con caracter eventual.

81. STS en u.d. de 23 de Marzo de 2006, (R] 2006/5256).
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es una prestacion de trabajo como tal sino un trabajo especifico, y
una actividad dependiente de su resultado final. Esta prohibicién en
régimen administrativo para trabajos especificos y no habituales ha
servido para delimitar mejor la frontera con el régimen laboral, ya que
en muchas ocasiones se contrataba por parte de la Administracion,
mediante contratacion administrativa, cuando se encubria una clara

relacion laboral.

Aunque entiendo que deberia suprimirse cualquier contratacion
administrativa con personas fisicas, es decir, que la contratacion
administrativa fuera solo factible a través de personas juridicas,
incluidas las ETTs. Se pretende con esta medida, laboralizar la
contrataciéon administrativa, para evitar fraude de ley contractual,
ya que a la Administraciéon Pablica como empleadora, este tipo de
contratacion fraudulenta le supone una gran ventaja, al contar con
trabajadores a su servicio pero con un régimen juridico mucho mas

flexible que el laboral.

Resumiendo se puede decir que en la Administracién Pablica podemos

encontrarnos con los siguientes empleados publicos:

Funcionarios publicos. Sujetos al régimen administrativo. Es el
régimen ordinario de empleo de las Administraciones Publicas. Se

pueden distinguir:

 Funcionarios de carrera.

* Funcionarios de empleo:

1. Interinos (nombrados por razones de necesidad y urgencia).

2. Eventual (personal de confianza o asesoramiento especial).
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Trabajadores publicos. Sujetos al régimen laboral. Es un régimen
extraordinario de empleo enlas Administraciones Ptblicas. Modalidades

de contratacion laboral:

* Indefinido.
* Indefinido no fijo (figura jurisprudencial).
* Temporal.

Empleados publicos con contrataciéon administrativa. Este tipo de
régimen ha quedado exclusivamente para los contratos de asistencia
y consultoria y servicios. Tienen por objeto o finalidad contractual un
resultado perseguido, producto de la actividad humana. Es como una
especie de contrato de “arrendamiento de obras”, en el que se incluye
no solo las obras fisicas sino también las obras del resultado de una
actividad intelectual.

Una vez hecha esta introduccién, en la que se senala que la
Administracion puede ejercer como empleadora laboralmente,
es decir, que nada impide a las Administraciones Publicas poder
contratar en régimen laboral® a empleados publicos, nos adentraremos

82. Art. 11.2 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, establece:
“Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto estableceran los crite-

rios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser desempenados por personal
laboral, respetando en todo caso lo establecido en el art. 9.2".
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en el comportamiento de la Administracion con la contratacion
temporal estructural, concretamente con el contrato por “obra o
servicio determinado” y el contrato “eventual por circunstancias de la

produccion”.

Cuando las Administraciones Publicas acttan como empleadores y
contratan laboralmente a sus empleados publicos, también puede
incurrir en actuaciones incumplidoras en materia de contratacion

laboral temporal®, bien por fraude de ley o ilegalidad contractual.

Sin embargo, las consecuencias juridicas del incumplimiento
contractual temporal por las Administraciones Publicas, son distintas a

las de las empresas privadas.

Ello es debido a la colision de derechos, de una parte el derecho a la
estabilidad en el empleo, consagrado a través de una contratacion
temporal causal, y por la otra, el acceso de los ciudadanos a los empleos
publicos en condiciones de igualdad, a través de los principios de
publicidad, mérito y capacidad™.

En la Administracién Publica el acceso de todo el personal se encuentra
sujeto a las exigencias que se derivan de los articulos 23.2 y 103.3 de
la CE mientras que el empresario privado, con el tinico limite de la no
discriminacion, puede elegir a aquel candidato que libremente prefiera

contratar.

83. Art. 15 ET y arts. 2, 3,4 y 9 del RD 2720/1998.

84. Arts. 23.2 'y 103.3 de la CE.
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Por lo que estamos ante un conflicto por el choque de intereses, por un
lado tenemos el interés colectivo representado por la Administracion
empleadora y por otro, el interés privado del trabajador.

Asi cuando cualquier Administraciéon contrata en nuestro pais,
laboralmente de forma indefinida o fija®, éstos empleados publicos
deben cumplir con los requisitos de publicidad, mérito y capacidad,
para acceder a desempenar funciones y cargos publicos en condiciones
de igualdad con el resto de los ciudadanos que potencialmente también
tendrian derecho. Es decir, el proceso de seleccion de los recursos
humanos de la Administracién para contratar laboralmente de forma
fija ha de ajustarse a los citados principios constitucionales al igual que

en el régimen de funcionarios publicos.

Lo mismo deberia ocurrir, cuando la Administracion contrata
laboralmente en la modalidad temporal. Los requisitos en los procesos
de seleccion de personal deberian ser los mismos que el caso de de

los fijos o indefinidos, aunque se trate de naturaleza distinta en ambas

85. Art. 55 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, establece los
principios rectores para el acceso al empleo publico, en base a los principios constituciones de
igualdad, mérito, capacidad, asi como los siguientes:

- Publicidad de las convocatorias y sus bases.

- Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion.

- Independencia y discrecionalidad técnica de la actuacion de los organos de seleccion.

- Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a
desarrollar.

- Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion.

Por su parte, el art. 61.7 de la Ley 7/2007, que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico,
establece que el sistema selectivo para la seleccion de empleados publicos en régimen laboral
con contratacion indefinida o fija seran los de oposicion, concurso-oposiciéon o concurso de
valoracion de méritos.
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modalidades contractuales. Por ello, se ha de cumplir en cualquiera de
los procesos selectivos con los principios constitucionales de acceso a
cualquier empleo publico por parte de los ciudadanos.

Sin embargo, aunque en ambos procesos selectivos, es decir, tanto en los
procesos selectivos para la contratacion laboral indefinida como en los
procesos selectivos para la contratacion temporal, se cumplan con los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad,
nunca se tratara de procesos selectivos idénticos, ya que ambos tienen
finalidades contractuales distintas. De ahi que sea mas precisa la
comparacion de ambos procesos selectivos como “semejantes®” , y no

como idénticos, porque ambos difieren meridianamente.

Una vez seleccionado al candidato de acuerdo con los principios
constitucionales por la Administracién Publica, se entrara en la parcela
de la contratacion laboral. En nuestro caso hablamos de la modalidad
contractual temporal.

En esta faceta, se requerira por parte de la Administracion empleadora,
observar la legislacion laboral en materia de contratacion temporal,
por lo que no podran desempenarse actividades permanentes con esta
modalidad contractual, al igual que ocurre con las empresas privadas.
Es decir, cuando la Administracion se convierte en empleadora, tiene
que cumplir con la normativa laboral como si se tratase de una empresa

privada, en base al principio de legalidad™.

86. STS] de Navarra de 30 de marzo de 2001 (AS 2001/1478), en este sentido razona: “si bien los
principios de publicidad, mérito y capacidad se respetaron en la convocatoria, la misma se efec-
tuo para cubrir una plaza temporal, no indefinidamente, limitandose las expectativas de otros
posibles candidatos que hubiesen concurrido de haber optado a una plaza fija”.
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Aunque ese cumplimiento normativo contractual laboral, se encuentra
matizado, porque se inserta en el ambito de una Administraciéon
Pablica. Esa modalidad deviene por el choque de intereses entre el
beneficio privado del trabajador a la estabilidad en el empleo y por
el otro, la utilidad de la Administracion a regirse por los principios de
igualdad, publicidad, mérito y capacidad en los procesos selectivos de
recursos humanos para el acceso a la funciéon publica. Por lo que el
incumplimiento sustancial en materia de contratacion laboral temporal
por parte de la Administracion, no provoca, los mismos efectos que
produciria en una empresa privada. Asi cuando una Administraciéon
contrata temporalmente de forma fraudulenta o ilegal sustancial, el
contrato temporal no se convierte en indefinido, como si sucederia si

se tratara de un empleador privado.

El TS para conciliar el choque de intereses que comentabamos
anteriormente, cred la figura jurisprudencial denominada “indefinido
no fijo*®”. Esta figura juridica es como una especie de contrato temporal
de interinidad por vacante. En la que el trabajador acogido a la misma
por sentencia judicial desempenara el puesto de trabajo, hasta que el
mismo se cubra reglamentariamente por la Administracion Publica.
Una vez se efectué la cobertura del mismo por los cauces reglamentarios,
al trabajador “indefinido no fijo”, se le extinguira su contrato de trabajo

sin tener derecho a indemnizacion alguna.

87. Art. 9.1 de la CE: Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico.

88. EI STS en u.d. de 7 de octubre de 1996 (R] 1996/7492), en el Fundamento de Derecho Segun
do, establecio que “la contratacion en la Administracion Publica al margen de un sistema ade-
cuado de ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores
fijos de plantilla, condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario”, e intro-
dujo, sin llegar a explicarlo, un nuevo concepto: el del trabajador indefinido no fijo de plantilla.
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Posteriormente el TS en Sala General dicté dos sentencias® en las
que continuo reiterando su tesis doctrinal, con respecto a la figura del
“indefinido no fijo”. En ellas también diferenci¢® al trabajador de la
Administracién con contratacion “indefinida o fija” y al “indefinido no
fijo”.

Sin embargo esta doctrina jurisprudencial, en ambas sentencias
comentadas tuvo un voto particular®' que comparto juridicamente,
porque desde mi punto de vista, no tiene amparo legal la figura del
“indefinido no fijo”. El alto Tribunal rebasa con ello, el terreno de la
interpretacion normativa y se adentra claramente en la parcela de la
creacion legislativa.

89. STS en u.d. de 20 de enero de 1998 y 21 de enero de 1998 (R] 1998/1000, y R] 1998/1138).

9o. Se distingue el caracter por un lado de “fijo” y por otro el “indefinido” en el contrato de
trabajo. Asi para el TS, trabajador de la Administracion con contratacion fija es aquel que ha
superado el proceso de seleccion a que ha sido sometido con el resto de los aspirantes, mediante
los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad. En cambio, el trabajador de la Admi-
nistracion con contratacion indefinida no fija, es aquel que no tiene en su contrato una fecha de
terminacion o extincion, sin que por ello comporte el caracter de fijo.

91. El magistrado entiende que segun las disposiciones legales del Estatuto de los Trabajadores
es sinénimo “trabajador fijo” que “trabajador indefinido” y concluye que no es posible aceptar tal
divergencia entre los dos conceptos, ya que dichos términos expresan lo mismo.

En el mismo sentido del magistrado, se puede afirmar sin llegar a equivocarnos, que el término
de fijeza contractual, signifique con ello que un trabajador con la citada contratacion laboral va a
ser fijo en la empresa en el sentido estricto del término, ya que la vigencia del contrato atraviesa
por una serie de vicisitudes que hace que el concepto de fijeza se debilite por un concepto mas
atemperado, como puede ser el “indefinido”. Pensemos por ejemplo en el periodo de prueba de
un contrato fijo. De ahi que desde mi punto de vista, sea mas acertado por el legislador, el térmi-
no de “indefinido” que el de “fijo” en materia contractual, aunque ambos conceptos signifiquen
lo mismo juridicamente.
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De ahi, que hubiera sido mas acertado juridicamente, calificar los
incumplimientos sustanciales en la contrataciéon temporal por la
Administracion, simplemente, como trabajadores indefinidos??, aunque
evidentemente con el matiz que se ha comentado anteriormente de

tratarse de trabajadores cuyo empleador es una Administracion Publica.

Esa diferencia con una empleadora privada, estaria en que el contrato
de trabajo indefinido, se podria extinguir de manera objetiva%,
cuando la Administracién, cubriera el puesto de trabajo por los cauces
reglamentarios, conciliando con ello el acceso a la funcién publica a
través de los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad de
los ciudadanos y a la vez cumpliendo la normativa laboral con el rigor
necesario, sin tener que entrar en parcelas propias del legislador por

parte de la justicia para su solucion.

Esta extincion objetiva del trabajador indefinido por actuacion irregular
o fraudulenta por parte de la Administraciéon en la contratacion
temporal, cuando se cubriera la plaza legal y reglamentariamente por
ésta, tendria cabida a través del art. 52.c del ET.

Laindemnizaciontambiénactuariacomosanciénparala Administracion
por su falta cometida por la contratacién temporal sustancial irregular,
la cual tendria como finalidad una mejor observancia de la normativa
contractual temporal por parte de la Administracion empleadora.Y todo

ello, también contribuiria a hacer menos tolerante el incumplimiento

92. Como asi lo establece la normativa laboral.
93. De esta manera el trabajador a su extincion objetiva tendria derecho a una indemnizacién

de 20 dias de salario por ano de servicio con un maximo de 12 mensualidades, como establece
el art. 53.1.b del ET.
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contractual temporal por parte de las empresas privadas, que verian en
la Administracién, un ejemplo a seguir por cumplimiento riguroso de

la normativa contractual.

También los trabajadores contratados temporalmente en ilegalidad
sustancial o por fraude de ley, tendrian mas incentivos para reclamar
dichos incumplimientos contractuales judicialmente, debido a la
indemnizaciéon por extincion objetiva de sus contratos laborales, a la

que actualmente la Jurisprudencia no lo reconoce.

Elefecto quela citada tesis del alto Tribunal provoca en estos trabajadores
“indefinido no fijos” es paraddjica. Asi el trabajador que es contratado
laboralmente por la Administracion Publica de forma temporal por
“obra o servicio determinado” o “eventual por circunstancias de la
produccién’, en condiciones de irregularidad sustancial no le interesara
reclamar el incumplimiento contractual temporal, basandose en el
derecho fundamental a acudir a la justicia. La razén estaria en que
perderia a la extincién de su contrato temporal, la indemnizacion
legal de 10% dias de salario por ano de servicio, ya que si la justicia
social apreciara irregularidad sustancial en el contrato, se convertiria

en trabajador “indefinido no fijo”, sin derecho a indemnizaciéon por la

95. “Por causas organizativas, para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento
de la empresa (Administracion), a través de una mejor organizacion de los recursos”. Se supone
que la persona que supere el proceso de seleccion reglamentario para acceder a la funcion pu-
blica mediante contratacion laboral fija, va a estar mejor preparado que el que fue contratado
temporalmente, donde el proceso selectivo es menos exigente y ademas se compite con menos
candidatos por el menor interés de la ciudadania con la oferta de puestos de trabajos temporales
que cuando se trata de plazas estables. Por lo que se supone que la Administracién con emplea-
dos fijos podra enfrentarse a sus necesidades de funcionamiento, mejor que con trabajadores
temporales, consiguiendo con ello, una mejor organizacion de los recursos humanos.
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extincion de su contrato laboral como consecuencia del cubrimiento de

la plaza por el cauce reglamentario.

Aunque, en sentido contrario, y desde el punto de vista de la estabilidad
en el empleo, se veria beneficiado, si reclamara judicialmente dicha
irregularidad sustancial en el contrato, y la justicia asi lo interpretara, ya
que con ello podria seguir trabajando con la calificacion de trabajador
“indefinido no fijo”, hasta que la Administracion cubriera la plaza por
las cauces reglamentarios, aunque eso si, a la extinciéon contractual no

tendria derecho a indemnizacion alguna.

96. Para el ano 2013 se fija una indemnizacion por finalizacion contractual de 10 dias de salario
por ano de servicio.
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Las Administraciones Publicas para el desempeno de determinadas
actividades?” también pueden acudir al servicio interpositor que
proporcionan las ETTs, con el propésito de proveerse de los recursos
humanos necesarios, mediante el contrato de puesta a disposiciéon entre
ambas. La cesion de trabajadores de las ETTs a las Administraciones
Publicas tendra que desarrollarse legalmente, al igual que ocurre con las
empresas privadas, es decir, el contrato de puesta a disposicion tendra

que tener causa licita de cesién de mano de obra temporal.

Segun la doctrina®® del TS, cuando el contrato de puesta a disposicion
entre una ETT y una empresa usuaria (Administracion Publica) es
ilicito, por incumplimiento de los arts. 6 y 8 LETT, estaremos ante una
cesion ilegal de trabajadores, con las consecuencias previstas en el art.
43 ET.

97. En el art. 196.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas se establece:

La prohibicion de recurrir a las ETTs por parte de las Administraciones Publicas para celebrar
“contratos de servicios”, salvo aquellos contratos de servicios que tengan por objeto la realiza-
cion de encuestas, toma de datos u otros servicios analogos, y sé6lo cuando se precise la puesta a
disposicion de la Administracion de personal con caracter eventual.

98. STS en u.d. de 4 de Julio de 2006, (R] 2006/6419) y STS en u.d. de 28 de Septiembre de 2006
(Rec. 2691/2005).
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Las consecuencias por hacer un uso indebido del contrato de puesta
a disposicion entre la ETT y la Administracién Puablica, pueden ser,

segun se encuentre el contrato de trabajo en vigor o no, las siguientes:

* Durante la vigencia del contrato de trabajo: Ante una denuncia del
trabajador por cesion ilegal objetiva de mano de obra, durante la
vigencia del contrato de trabajo y puesta a disposicion, este podra
reclamar solidariamente tanto a la ETT como a la Administracién
Puablica, las obligaciones contraidas en materia laboral en sentido
amplio y de Seguridad Social*?, y ademas podra reclamar su fijeza tanto
en la ETT como en la Administracion Publica*®, a su eleccion.

* Cuando el contrato de trabajo se haya extinguido. Por su parte, cuando
el contrato de trabajo se haya extinguido por despido improcedente
por ilegalidad en la contrataciéon laboral temporal, ello provoca
también ilicitud en el contrato de puesta a disposicion entre la ETT y la
Administracion Publica, con lo cual llegariamos ante una cesion ilegal
de mano de obra. El trabajador podra reclamar solidariamente a las
dos empresas las obligaciones contraidas en materia laboral (tanto las
partidas salariales como indemnizatorias) del despido improcedente.
Y este caso, no podra reclamar fijeza contractual alguna, porque ello

ahora no es factible.

99. El actual art. 43.3 ET.

100. El actual art. 43.4 ET.
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Pero en el primer caso, es decir, cuando el trabajador reclama la cesion
ilegal de mano de obra con el contrato de trabajo en vigor, al ser la
empresa usuaria una Administracién Publica, las consecuencias para
el trabajador cedido son distintas que en el caso de la empresa privada.
Asi como senalabamos anteriormente en la utilizacion indebida del
contrato de puesta a disposicién entre la empresa de trabajo temporal
y la empresa usuaria (empresa privada), estariamos ante “prestamismo
laboral ilegal objetivo”, al que hay que aplicar el nuevo articulo 43.4 del
ET. Con la aplicaciéon dicho precepto el trabajador cedido ilegalmente,
se convertiria en personal fijo a su eleccion en la empresa de trabajo
temporal o bien en la empresa usuaria. Todo en respuesta repulsiva
del ordenamiento juridico ante la ilicitud contractual laboral en dicha

relacion triangular.

Pero en este caso al tratarse la empresa usuaria de una Administracion
Publica, el trabajador si hiciese la eleccion por ésta, se convertiria en
trabajador con contrato de trabajo “indefinido no fijo”***, en lugar de
indefinido o fijo de plantilla.

Es un concepto que no ha sido normado por el legislador sino creado
por la Jurisprudencia, como hemos tenido la oportunidad de analizar
anteriormente, y donde pudimos indicar que su razonamiento juridico
se debe a la colision de derechos, de una parte el derecho a la estabilidad
en el empleo, consagrado a través de una contratacion temporal causal,
y por la otra, el acceso de los ciudadanos a los empleos publicos en
condiciones de igualdad, a través de los principios de publicidad, mérito
y capacidad (art. 103.3 de la CE).

101. STS en u.d. de 20 de enero de 1998 y 21 de enero de 1998 (R] 1998/1000, y R] 1998/1138).
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Debido a ello, al trabajador que reclame judicialmente por haber
sido cedido ilegalmente por una empresa de trabajo temporal a una
Administracién Publica, por indebida utilizacion del contrato de puesta
a disposicion, le sera mas interesante desde el punto de vista de la
estabilidad en el empleo, convertir su contrato de trabajo en indefinido
con la ETT que con la Administraciéon Publica, porque el contrato
laboral con esta dltima se convertiria en un contrato “indefinido no
fijo”, que es una especie de contrato temporal (interinidad por vacante)
que no lleva ademas aparejado ninguna indemnizacién a su extincion,

como se pudo analizar anteriormente.
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4.5 La indebida utilizacion de los contratos de puesta
a disposicion entre las E.T.T.s y las empresa usuarias

Mediante la Ley de Empresas de Trabajo Temporal'*,
se introduce en nuestro ordenamiento juridico laboral
el sistema de contratacion laboral indirecta, por medio
de un tercero ajeno a las partes propias del contrato de
trabajo, como son el empresario y el trabajador. Esta figura
intermediaria, denominada “empresa de trabajo temporal”,
se convierte en una empresa traficante de mano de obra,

siendo licita'® su actuacion.

Mediante esta figura intermediaria el legislador pretendia

conseguir los siguientes objetivos:

1. Crear en nuestro pais una normativa analoga con la de la
Union Europea, haciéndola mas flexible en su contratacion

laboral.

102. En adelante LETT. Art. 1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas
de trabajo temporal. (B.O.E. de 2 de junio de 1994). “Se denomina empresa de trabajo temporal
aquélla cuya actividad consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter
temporal, trabajadores por ella contratados. La contratacion de trabajadores para cederlos tem-
poralmente a otra empresa sélo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debi-
damente autorizadas en los términos previstos en esta Ley”.

103. Art. 43.1 del ET. “La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra em-

presa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas
en los términos que legalmente se establezcan”.
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2. Dar respuesta legal al fenémeno denominado “descentralizacion
productiva’, haciendo posible que este modelo también se extrapolara

directamente y de forma licita a la mano de obra.

3. Eliminar del mercado de trabajo el trafico prohibido de mano de
obra. Es decir, se busca canalizar ese trafico de mano de obra a través
de las empresas de trabajo temporal legalmente constituidas. A través
de la figura juridica de la empresa de trabajo temporal se forma, una

relacion a tres bandas, con los siguientes vinculos:

* Entre la empresa de trabajo temporal y trabajador se establece una
relacion laboral'*4, mediante el contrato de trabajo entre ambas partes.

+ Entre la ETT y la empresa usuaria'®, se establece una relaciéon
mercantil, mediante el “contrato de puesta a disposicion”.

* Entre la Empresa usuaria y el trabajador, una prestacion de
servicios laborales por parte del trabajador, que es calificada como
relacion laboral, aunque particular®®. Y este es el verdadero sentido

104. Art. 10.1 de la LETT. “El contrato de trabajo celebrado entre la empresa de trabajo tempo-
ral y el trabajador para prestar servicios en empresas usuarias podra concertarse por tiempo
indefinido o por duracién determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion”.

105. Art. 6.1 de la LETT. “El contrato de puesta a disposicion es el celebrado entre la empresa de
trabajo temporal y la empresa usuaria teniendo por objeto la cesion del trabajador para prestar
servicios en la empresa usuaria, a cuyo poder de direccion quedara sometido aquél”.

106. En el sentido en que la empresa usuaria es el empresario del trabajador a nivel de presta-
cion de servicios laborales en su seno. Como ejemplos, tiene facultades laborales sobre el traba-
jador en la direccion y organizacion del trabajo diario, en materia de seguridad y salud laboral.
Aunque por ejemplo, no tiene la obligacion de retribuir, ni poder disciplinario, etc. Es por asi
decirlo una relacion laboral atipica, la que se establece entre la empresa usuaria y el trabajador.
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de esta relacion triangular. Consiste en eximir de casi todas las
responsabilidades laborales por la prestacion del trabajo a la empresa
usuaria, interponiendo con ello, a la empresa de trabajo temporal entre
la figura del trabajador y la empresa usuaria.

Segun el articulo 6.2 de la Ley 14/1994, la ETT solamente podra ceder
trabajadores a la empresa usuaria para que éstos desempenen trabajos
no permanentes o temporales en la misma, es decir, inicamente se
podran cubrir aquellos puestos de trabajos que se puedan llevar a
cabo mediante la contratacion temporal estructural’” en la empresa
usuaria, ya que de lo contrario, estariamos ante una clara “cesion ilegal
de trabajadores”.

107. El articulo 6.2 de la LETT establece lo siguiente: “Podran celebrarse contratos de puesta
a disposicion entre una empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria en los mismos
supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar
un contrato de duraciéon determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores”.
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Sin embargo, la Justicia Social hasta el ano 2006 no interpretaba la
cesion de trabajadores por ETT para cubrir necesidades permanentes
en la empresa usuaria como cesion ilegal de trabajadores. De esta
manera estuvimos desde el ano 1994, fecha de la entrada en vigor
de la Ley 14/1994, hasta el ano 2006, fecha en la que se pronuncia el
Tribunal Supremo'® sentando doctrina sobre esta materia, donde las

ETT podian actuar practicamente a su libre albedrio.

La doctrina judicial con esta posicion juridica incentivaba nitidamente
la especulacion de mano de obra, mediante terceros autorizados por la
Administracién Laboral, es decir, también se beneficiaba a las empresas
de trabajo temporal, creandoles un mercado mucho mas amplio en el
que operar, ya que asi podian actuar no sélo cubriendo las necesidades
extraordinarias de mano de obra en las empresas usuarias, sino

también, las ordinarias o permanentes.

108. STS en u.d. de 4 de Julio de 2006, (R] 2006/6419) y STS en u.d. de 28 de Septiembre de
2006 (Rec. 2691/2005).

Hasta la publicacion de esta sentencia, la mayoria de la doctrina judicial interpretaba la “cesion
ilegal de trabadores”, desde un ambito subjetivo, es decir, serian trafico prohibido de mano de
obra, aquellas cesiones de trabajadores que no se llevaran a cabo por ETTs o por éstas sin la
debida autorizacion administrativa.

En cambio, no apreciaban cesion ilegal de trabajadores cuando éstos eran contratados por in-
cumplimiento laboral en el contrato de puesta a disposicion por una ETT, y cedidos en esas cir-
cunstancias ilegales a la empresa usuaria, es decir, cedidos para prestar servicios en la empresa
usuaria en actividades permanentes.
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Desde luego la jurisprudencia del Tribunal Supremo es bienvenida pero
llega muy tarde, es decir, han transcurrido doce anos, desde la aprobacion
legal del papel interpositor de las ETTs hasta la doctrina del alto
Tribunal. Se ha permitido con ello, mucha ilegalidad en la contratacion
temporal en nuestro pais a través de las ETTs, al convertirse éstas en
verdaderos vehiculos metddicos para el incumplimiento contractual
temporal que sospecho por los datos que arrojan las estadisticas en
materia de contratacion, que todavia se sigue cediendo mano de obra
en condiciones ilegales, es decir, para cubrir necesidades permanentes

en las empresas usuarias.

Aproximadamente, una sexta parte de los contratos temporales
estructurales que se conciertan en nuestro pais se realizan a través de
ETTs. Asi en el Julio de 2012' la tasa de penetracion de las ETTs en
el mercado laboral fue algo mas del 15 % del total de la contratacién
temporal estructural. En nimeros supone una cifra alta, ya que la tasa
de temporalidad en nuestro pais es la mas alta de la Unién Europea,
como tuvimos ocasion de analizar. Ademas esta tasa de penetracion no
ha disminuido con la sentencia del TS, sino que practicamente se ha
mantenido'®. Con ello se puede presumir que parte de los “contratos
de puesta a disposicién” no se ajustan a derecho, ya que mediante
los mismos se estan desempenando actividades permanentes por los

trabajadores en las empresas usuarias.

109. Segun un informe de la AGETT, publicado en ABC.es, seccion “Economia” el 20/07/2012.

110. En 2006, segtin informe de la AGETT, la tasa de penetracion era del 16%.
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4.5 La contratacion temporal estructural sucesiva o en cadena.

Es caracteristica del ordenamiento juridico laboral espanol, la ausencia
de un tipo de contrato temporal genérico provisto de un régimen legal
unitario'"’, existiendo en cambio diversos tipos de contratos temporales
con su normativa especifica como hemos tenido oportunidad de
analizar. Pudiendo distinguirse los contratos estructurales (obra o
servicio determinado, eventual por circunstancias de la produccion e
interinidad), los formativos (practicas y formacion), y los coyunturales
(fomento del empleo para discapacitados, relevo y sustitucion de
trabajadores jubilados anticipadamente a los 64 anos).

La sucesion en el tiempo de contratos de trabajo es posible y en principio
licita, si cada uno de los contratos concertados respeta el ordenamiento
en vigor, es decir, que los contratos temporales estén basados en una

causa objetiva que los legitime.

El problema lo tenemos ante una contratacion laboral temporal en
cadena que enmascara una relacion por tiempo indefinida. Esta sucesion
concatenada de contratos temporales, puede tener dos consecuencias

juridicas:

111. DE LA VILLA GIL, L.E,, “La utilizacion sucesiva de diversas formas de temporalidad”, publi-
cado en la revista “Cuestiones de Derecho Laboral”, pags. 125 a 143.
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-Fraude de ley contractual (art. 15.3 del E.T.). Se trata de contratacion
temporal encadenada sin causa justificativa pero que no supera el tope
temporal establecido por el legislador.

-Ilegalidad contractual. En este caso estamos ante una contratacion
temporal sucesiva con causa justificativa de los contratos que forman
la cadena contractual, pero que supera el tope temporal establecido en
la ley. Este tope temporal segin el articulo 15.5""* del Estatuto de los
Trabajadores dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
1.a), 2 y 3 de este articulo, los trabajadores que en un periodo de
treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a
veinticuatro meses, con o sin soluciéon de continuidad, para el mismo o
diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas,

mediante dos 0 mds contratos temporales''3, sea

112. Este tope temporal para combatir la contratacion temporal sucesiva ha quedado suspendi-
do temporalmente segtin el articulo 17 de la Ley 3/2012 al establecer:

1. Se suspende, hasta el 31 de diciembre de 2012, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo
15.5 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

2. A los efectos de lo establecido en el apartado anterior, quedara excluido del computo
del plazo de veinticuatro meses y del periodo de treinta a que se refiere el articulo 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores, el tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de
diciembre de 2012, haya existido o no prestacion de servicios por el trabajador entre dichas
fechas, computandose en todo caso a los efectos de lo indicado en dicho articulo los periodos
de servicios transcurridos, respectivamente, con anterioridad o posterioridad a las mismas.»

113. No se aplica a la modalidad contractual de “interinidad”.
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directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de
trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracion determinada, adquiriran la condicion de trabajadores fijos.
Lo establecido en el parrafo anterior también sera de aplicacion
cuando se produzcan supuestos de sucesion o subrogacién empresarial

conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente”.

En relacién al “fraude de ley”, la jurisprudencia''# interpreta que en el
caso de contrataciones temporales sucesivas el examen de los contratos
no debe limitarse s6lo al ultimo de ellos, ya que la relacion laboral
deviene en indefinida cuando cualquiera de los contratos temporales

carece de causa objetiva que los legitime.

Ladeclaracion de fraude de ley en cualquiera de los contratos analizados
determina la existencia de relacion laboral indefinida a partir del mismo,

por lo que el resto de la cadena careceria de valor juridico alguno.

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial afirma, que una breve

interrupcion de los eslabones que componen la cadena contractual

114. STS en u.d. de 22 de Abril de 2002 (R] 2002/7796). En su Fundamento de Derecho Segun-
do.1, recoge lo interpretado por la STS de 20 de Febrero de 1997:

“Un contrato temporal invalido por falta de causa o infraccion de limites establecidos en su
propia regulacion, con caracter necesario, constituye una relacién indefinida. Caracter que no
pierde por novaciones aparentes con nuevos contratos temporales, sobre todo cuando la inte-
rrupcion no alcanza el periodo de veinte dias, en que el trabajador pudo reclamar el despido. ...
En suma, la irregularidad padecida por un contrato temporal que inicia la serie de los concerta-
dos entre la empresa y el trabajador produce la indefinidad del contrato, desde su origen, con la
consecuencia natural de nulidad de todos los contratos temporales celebrados con posterioridad
y de considerar tiempo de servicio, del art. 56.1.b) ET, a efectos indemnizatorios, todo el periodo
trabajado”.
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no la rompen, en cambio, si la interrupcion es superior a veinte dias
habiles en que el trabajador puede ejercitar la acciéon de despido, la
unidad de la relacion laboral si se romperia.

Por consiguiente, la regla general adoptada por la doctrina del Supremo
en el control judicial de los contratos temporales encadenados, establece
que, solamente es posible el examen de los contratos posteriores a una
interrupcion de la prestacion de servicios superior a 20 dias hébiles,

siendo irrelevantes las interrupciones de inferior duracion.

Aunque de forma extraordinaria, seria posible el examen de toda la serie
contractual'’s, atn con interrupciones superiores al citado plazo, en
supuestos singulares y excepcionales en que se acredita una actuacion
empresarial en fraude de ley y al mismo tiempo la unidad esencial del

vinculo laboral.

115. STS en u.d. de 29 de Mayo de 1997 (R] 1997/4471). Esta sentencia recoge en su Fundamento
de Derecho Tercero, lo interpretado por la STS en u.d. de 29 de Marzo de 1993 (R] 1993/2218):

El hecho que hubieran mediado mas de 20 dias habiles entre la finalizacion del altimo contrato

eventual y la suscripcion e iniciacion del contrato de fomento de empleo, tiene caracter irrele-
vante, cuando existe una evidente unidad laboral.
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Sin embargo, la Directiva 1999/70/CE (LCEur 1999/1692), va mucho
mas alla del criterio del Alto Tribunal, asi en su clausula ntm. 5, tiene
como objetivo prevenir y sancionar con efectividad la utilizacion
abusiva de contratos de trabajo de duraciéon determinada sucesivos. En
ese sentido se pronuncia el TJCE*¢, de 4 de Julio de 2006, Adelener y
otros, C-212/04, (TJCE 2006/181).

El profesor Senra Biedma opina que la jurisprudencia del TS ya no
es valida'7, es decir, que hay que tener en cuenta toda la secuencia de
la cadena contractual, independientemente de las interrupciones que
pudiera haber entre sus eslabones.

116. Esta sentencia es muy clarificadora y a la vez contundente, cuando afirma en los apartados
86 a 88, lo siguiente:

“La disposicion nacional que tnicamente considera sucesivos los contratos separados por un
intervalo maximo de 20 dias no sélo compromete el objeto, la finalidad y el efecto util de dicha
clausula, sino que entrana el riesgo de permitir que los empresarios utilicen abusivamente este
tipo de contratos, en tanto les bastaria dejar transcurrir ese intervalo para impedir automatica-
mente la transformacion de una relacion laboral mas estable, sea cual sea el naumero de anos
durante los cuales se haya contratado al trabajador de que se trate para ocupar el mismo puesto
de trabajo y con independencia de que dichos contratos cubran necesidades, no de duracion
limitada, sino por el contrario permanentes y duraderas”

117. El control del fraude de ley en la contratacion temporal sucesiva y la Directiva 1999/70/CEE.
Comentario a la sentencia del TJCE de 4 de julio de 2006, asunto C-212-04, caso Konstantinos
Adeneler y 17 mas. Rafael Senra Biedma. Abogado y Profesor asociado de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Universidad Pombeu Fabra de Barcelona senala lo siguiente: “Y si-
guiendo con el tema que nos interesa, la sancion del fraude a la ley en la contratacion temporal
sucesiva, la sentencia del Tribunal de Justicia comunitario declara que:

- La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada debe interpretarse

en el sentido de que se opone a una normativa nacional como la controvertida en el litigio prin-
cipal, que considera que inicamente deben calificarse de «sucesivos» a efectos de dicha clausula
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Por otro lado, hay que senalar que ante supuestos de contratacion
sucesiva ilicita, las liquidaciones recibidas por el trabajador en concepto
de indemnizaciones por las extinciones contractuales temporales
sucesivas, no se descontaran'® del importe de la indemnizacién final
por despido improcedente cuando la relacién laboral sea declarada
como indefinida, por el incumplimiento contractual del empresario en

esta materia.

los contratos o relaciones laborales de duracion determinada que no estén separados entre si por
un intervalo superior a veinte dias laborables.

- En el supuesto de adaptacion tardia del ordenamiento juridico del Estado miembro de que
se trate a una directiva cuyas disposiciones pertinentes carecen de efecto directo, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales estan obligados, a partir de la expiracion del plazo de adaptacion del
Derecho interno a la directiva, a interpretar su Derecho interno en la medida de lo posible a la
luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con objeto de alcanzar los resultados
que ésta persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas nacionales que mejor se
ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una solucion compatible con las disposiciones de dicha
directiva. Tras la exposicién que se acaba de realizar ha de entenderse superada la jurispru-
dencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el alcance de la cadena de contratos
temporales sucesivos a analizar en los supuestos de fraude a la ley en la contratacion temporal
y el consiguiente efecto de su transformacion en indefinidos, pues no parece posible evitar la
aplicacion de la Directiva comunitaria y del acuerdo marco, “amnistiando” el eslabon o eslabones
fraudulentos de la cadena con interrupciones temporales hasta el siguiente contrato”.

118. En este sentido, tenemos a la STS de 9 de Octubre de 2006 (R] 2006/7187), en su Fundamen-
to de Derecho Cuarto interpreta lo siguiente:

“Para que dos deudas sean compensables, es preciso, de conformidad con el art. 1196 del CC, que
las dos estén vencidas, que sean liquidas y exigibles. Pues bien, en el caso de autos, las cantidades
que se pretenden compensen parte del importe de la indemnizacion por despido fueron satisfe-
chas en su momento por el empleador como uno de los elementos integrantes de una serie de
operaciones que, en su conjunto, se han calificado como contrataciones en fraude de Ley, y por
ello, no generaron una deuda del trabajador a la empresa, e, inexistente la deuda, obviamente no
procede compensacion alguna”.
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4.6 Cultura empresarial proclive a la utilizacion indebida de la
contratacion temporal estructural

Durante el periodo que va desde el ano 1981 a 1996 el legislador llevo a
cabo una politica de empleo que se caracteriz6 por una filosofia basada
en el “culto a la temporalidad'?”. Tenia como objetivo fundamental,
combatir el problema del paro creciente y existente en el mercado de
trabajo espanol en aquella época, a través de la flexibilidad contractual
laboral. Es decir, la politica de empleo de este periodo, consistia
béasicamente, en introducir una normativa laboral menos rigida en
materia de contratacion laboral, que hiciese posible una mayor creacién

de empleo, y de esta forma reducir la tasa de paro.

119. ROJO TORRECILLA, E y CAMAS RODA, F. “4El principio del fin? De la temporalidad a la
estabilidad: sun viaje de ida y vuelta? Vol. V, parte de estudio pags. 775-792. Editorial Aranzadi
Social, S.A., 1998.
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Con esta corriente aparecen los dos primeros reglamentos'*, con base
juridica en al art. 15.1 d y 17.3 de la version antigua del ET.

Con estas disposiciones reglamentarias se legitim6 por parte del
Gobierno de aquella época, la posibilidad de acudir, por parte de los
empresarios, a la contrataciéon temporal coyuntural de fomento del
empleo. Lo cierto es que con ello, se habilité sin apenas restricciones,
este tipo de modalidad contractual temporal excepcional a todos los
colectivos, ya que se podia utilizar la misma con cualquier trabajador
desempleo inscrito en el INEM, actualmente SPEE. La unica
limitacion'' establecida giraba en laimposicion de unos topes maximos
dependiendo de la plantilla fija de la empresa. Dichos topes méaximos
no se podian rebasar por contrataciones bajo esta modalidad temporal
coyuntural. Con la citada regulaciéon reglamentaria, el Gobierno
activé la contratacion temporal de fomento del empleo contemplada
en el ET, version antigua, y generaliz6'** el ambito subjetivo para su
utilizacion. Ello supuso alterar de forma clara el principio de causalidad

120. RD 1363/1981, de 3 de Julio, BOE n® 165 de 11/7/1981, por el que se autoriza la contrata-
cion temporal como medida de fomento del empleo y RD 1445/1982, de 25 de Junio, BOE de
1/7/1982, por el que se regulan diversas medidas de fomento del empleo.

121. Art. 5.1 del RD 1363/1981.

122. ALONSO OLEA, M. “Los principios generales de la contratacion temporal”, en AAVV,, La
contratacion temporal, Madrid (Acarl) 1981, pags. 10-11. En este sentido este autor afirma que el
contrato de fomento del empleo se generaliza a toda la poblacion trabajadora:

“A todos los trabajadores que no tengan empleo, porque no lo hayan tenido o porque lo hayan

perdido, es claro que esta norma excepcional, comprende absolutamente toda la poblacion la-
boral”.
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en la contratacién temporal, ya que el contrato temporal de fomento
del empleo es un contrato de trabajo temporal acausal, y por lo tanto,
carente de causa, en clara contrariedad con la contrataciéon temporal
estructural.

Con la entrada en vigor de la Ley 32/1984'3, de 2 de Agosto, se
intensifico todavia mas, el proceso flexibilizador de la normativa laboral
contractual. En la exposicion de motivos de esta norma se afirmaba que
la razén central de esta Ley era adaptar el marco normativo existente
en el mercado laboral a las nuevas circunstancias de la economia
espanola, con el objetivo de aprovechar mejor la creaciéon de empleo

con el crecimiento econdémico.

Siguiendo con esta filosofia de politica de empleo, aparece también el
RD 1989/1984, de 17 de Octubre (BOE 29 de Noviembre), que desarrollo
la contratacion temporal como medida de fomento del empleo.
Con este reglamento se eliminaron los topes maximos porcentuales
para la utilizacion de la contratacion de fomento del empleo en las
empresas dependiendo de sus plantillas, manteniendo tnicamente
como restricciéon'* para la utilizacién de esta modalidad contractual,
la sustitucion de trabajadores fijos por temporales y la prohibicion de
celebrar contratos temporales de fomento del empleo encadenados,
bien con un mismo trabajador, bien con trabajadores sucesivos para
el desempeno de un mismo puesto de trabajo. En sentido contrario,
se estableci6 una de indemnizacion'* de 12 dias de salario por ano de
servicio a la expiracion de los mismos, en cumplimiento del mandato

ordenado por la Ley 32/1984.

123. BOE n® 186 de 4 de Agosto de 1984.

124. Art. 5 del Real Decreto 1989/1984.
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Esta medida proporcioné un claro espaldarazo a la contratacion
temporal acausal, y por consiguiente, se fragmenté totalmente el
principio juridico de la causalidad, en el que se consideraba a la
contratacion por tiempo determinado como una modalidad contractual
laboral extraordinaria, pasando a convertirse en un tipo de contratacion

laboral ordinaria o comun en nuestro mercado de trabajo.

A pesar de la flexibilizacién contractual laboral operada en este
periodo, no se conseguirian buenos datos estadisticos en cuanto a
tasa de actividad'*, tasa de paro'” y tasa de temporalidad'*®. De ahi
que comenzaba a cuestionarse la politica de empleo llevada a cabo en
nuestro mercado laboral, hasta entonces.

Sin embargo, este culto a la temporalidad por el legislador de aquella
época todavia sigue anclado como cultura en las decisiones de los
empleadores en materia de contratacion laboral.

125. Art. 3.4 del Real Decreto 1989/1984.
126. En el ano 1989 la tasa de actividad era del 50,72%. EPA del INE.
127. En el ano 1989 la tasa de paro era del 16,88%. EPA del INE.

128. En el ano 1989 la tasa de temporalidad era del 26,7% en el conjunto de la economia y del
30,7 % en el sector privado. EPA del INE.
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Pienso que esta cultura se sigue alimentando desde foros especializados
en esta materia pero sin un razonamiento consistente y fundamentado,
por ello creo que tanto éstos foros de expertos como los propios
asesores y responsables de recursos humanos tienen una labor muy
importante para acabar definitivamente con una cultura de culto a la
temporalidad que finalmente tiene como resultado, una contratacion
ilegal o fraudulenta y mas costosa que la contratacién indefinida

ordinaria como tuvimos ocasién de analizar en este trabajo.
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CONCLUSIONES

En un Estado de Derecho como es Espana, debemos
cumplir con las normas que nos hemos dado, en este
caso en materia de contratacion laboral. Ello no significa
que se esté en desacuerdo con la contratacion temporal
estructural, sino con aquella que no goza del principio de

“causalidad” que la justificaria como legal.

Al mismo tiempo se ha podido demostrar en este trabajo
como la contratacion temporal estructural es mas costosa
que la indefinida en empresas de menos de 25 trabajadores

e igualandose practicamente con el resto de empresas.

Igualmente una politica de recursos humanos moderna
y coherente, donde se realice una planificacion de las
personas basada en la evaluacion de los puestos de trabajo
para de esta forma poder afrontar con profesionalidad
las siguientes actividades: planificacion de plantillas,
reclutamiento y seleccion de personal, valoracion de
los puestos de trabajo, evaluaciones del rendimiento,
elaboracion de planes salariales, planes de carrera
(promocién interna de los empleados), planificacién y
evaluacion de la formacion, diseno y rediseno de puestos
de trabajo, elaboracion de planes de prevencion de
riesgos laborales, relaciones laborales, debe realizarse en
el medio o largo plazo como se puede extraer sin apenas
dificultad con las actividades desarrolladas en ella, por lo

que plantillas con excesiva temporalidad sera muy dificil
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llevar a cabo una politica de recursos humanos eficaz y eficiente. Por
ultimo senalar que el legislador en las dos reformas laborales recientes
se ha decantado a grosso modo en fomentar la contratacién indefinida.
Asi la Ley 35/2010 ha penalizado las indemnizaciones por cese de la
contratacion temporal estructural pasando de 8 dias a 12 dias de salario
por ano de servicio para el ano 2015. Y por su parte la Ley 3/2012 ha
clarificado las causas para poder llevar a cabo una extincién objetiva
en detrimento del despido ilegal que siempre es mas costoso, respecto
a la contratacion indefinida, ademas de introducir flexibilidad a la
hora de abordar las vicisitudes por las que puede atravesar cualquier
relacion laboral. En ambas reformas el legislador se ha dado cuenta
que el problema de nuestro mercado de trabajo , no es crear empleo
cuando hay crecimiento econ6mico (se creaba intensamente), sino mas
bien, no destruir tanto empleo en épocas de recesion econdémica (la
destruccién ha sido masiva y gran parte de culpa tiene el exceso de
temporalidad de nuestro mercado de trabajo).

Estas serian razones de peso para que de una vez por todas se haga un
uso adecuado de la modalidad contractual estructural en nuestro pais y
de esta manera alcanzar una tasa de temporalidad razonable y parecida
a la de los paises de nuestro entorno europeo.

129. Asi en el Preambulo I de la Ley 35/2010, de 17 de Septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo senala el legislador lo siguiente: “Unas debilidades de nuestro
modelo de relaciones laborales que, en tltimo término, vienen a explicar la elevada sensibilidad
del empleo al ciclo econémico que se ha venido poniendo de manifiesto en nuestro pais, lo que
hace que crezca mucho en las fases expansivas pero que se destruya con igual o mayor intensi
dad en las etapas de crisis, y entre las que se encuentran las siguientes: un significativo peso de
los trabajadores con contrato temporal (en torno a un tercio del total de asalariados por cuenta
ajena), que constituye una anomalia en el contexto europeo, y que ha derivado en una fuerte
segmentacion entre trabajadores fijos y temporales”.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

AGETT.: Asociacion de Grandes Empresas de Trabajo Temporal.
Art.: Articulo.

Arts. Articulos.

AS: Aranzadi Social.

AAVV.: Autores Varios.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CC: Codigo Civil.

CE: Constitucion Espanola.

CGSC: Convenio General del Sector de la Construccion.
EPA: Encuesta de Poblacién Activa.

ET: Estatuto de los Trabajadores.

E.T.T.: EMpresa de Trabajo Temporal.

E.T.T.s: Empresas de Trabajo Temporal.

INE: Instituto Nacional de Estadistica.

INEM: Instituto Nacional de Empleo.

LETT: Ley de Empresas de Trabajo Temporal.

LISOS: Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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N¢: Numero.

Num.: Namero.

Orden ESS: Orden del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Pag./pags.: Pagina/paginas.

RCL: Repertorio de coleccion legislativa
Rec.: Recurso.

RD: Real Decreto.

RDLeg: Real Decreto Legislativo.

RD-Ley: Real Decreto Ley.

R]J: Repertorio Jurisprudencial.

RTC: Repertorio Tribunal Constitucional
SPEE: Servicio Publico de Empleo Estatal.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TJCE: Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

U.d.: Unificacién de Doctrina.
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En Noviembre de 2012 consigue el primer
premio del II Certamen de J6venes Laboralistas
Malaguenos fallado por la Asociacién Profesional
de la Magistratura y el Colegio de Graduados
Sociales de Malaga y Melilla por la obra titulada
“la contratacion laboral temporal estructural.
Costes y razones para su abusiva utilizacion”.
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EPILOGO

La vision practica del Derecho que los profesionales
juridicos aportan al trabajo cientifico gracias a su
experiencia diaria, enriquece sin duda alguna la ciencia
juridica al permitir una interpretacion mas ajustada a la
realidad de las distintas normas.

Desde esta perspectiva, la Asociaciéon Profesional de la
Magistratura siempre ha estado comprometida con todos
aquellos proyectos tendentes a fomentar el estudio e
investigacion juridicos con un eminente enfoque practico
que permita a los profesionales que operan en las distintas
areas del Derecho un mejor desarrollo de su actividad
profesional.

En ese sentido, resulta una grata labor colaborar con el
Excmo. Colegio de Graduados Sociales de Malaga en
actividades como la que aqui nos ocupa, destinada a apoyar
la investigacion y fomentar el desarrollo profesional de los
jovenes laboralistas.

En unos convulsos tiempos de crisis econémica como
los presentes, el ordenamiento laboral, al igual que
otros ambitos del Derecho, ha visto como las sucesivas
reformas han ido introduciendo importantes novedades
que afectan a la propia esencia del Derecho del Trabajo,
para dar asi respuesta y solucion a unas nuevas realidades
muy distintas a las que conformaban al escenario en que
esta disciplina juridica se originé. Es por ello que se hace
imprescindible auspiciar entre los profesionales noveles
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todas aquellas actividades que redunden en una mejora
de su formacién en esta importantisima area del Derecho
a la que se dedican.

Objetivo que sin duda alguna se ve colmado con esta
nueva edicion de los “Jévenes Laboralistas Malaguenos”,
en la que un trabajo de acreditada solvencia cientifica
e importantisima proyecciéon practica ha resultado
galardonado; “La contratacion laboral temporal estructural.
Costes y razones para su abusiva utilizacion”.

Satisfechos pues por el resultado alcanzado y deseosos
de seguir formando parte de este original proyecto de
crecimiento cientifico y desarrollo formativo, invitamos
a los lectores a que disfruten de esta obra que sin duda
alguna colmara las expectativas mas ambiciosas.

Francisco Ontiveros Rodriguez
Magistrado Juez de lo Penal n°8 de Malaga.
Delegado Provincial de la APM.
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“El Derecho del Trabajo se enfrenta a importantes desafios
como consecuencia de la persistencia del paro masivo, la
irrupcion de las nuevas tecnologias de la informacién, la
renovacion de las formas de organizacion industrial y la
mundializacion de la economia.”

Francisco Javier Vela Torres

Presidente de la Sala de lo Social en Malaga
del’ Ifibuinal Superior de Justicia de Andalucia

“Es por ello que se hace imprescindible auspiciar entre los
profesionales noveles todas aquellas actividades que
redunden en una mejora de su formacion en esta
importantisima drea del Derecho a la que se dedican.”

Francisco Ontiveros Rodriguez

Magistrado Juez de lo Penal n°8 de Malaga.
Delegado Provincial de la APM.

“Obras como la premiada, que ahora se publica, son
necesarias, pues constituyen valiosas aportaciones, y todas
ellas nos van a ser necesarias, y desde todas las disciplinas,
para superar los actuales momentos de extrema
dificultad.”
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