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I. LAS POLITICAS DE EMPLEO. NUEVAS PERSPECTIVAS
1. ULTIMAS ORIENTACIONES DE LA POLITICA DE EMPLEO

En una primera aproximacion a la politica de empleo, cabria mantener que se
identifica con el conjunto de medidas de los poderes publicos que tienen por objeto
procurar empleo para toda la poblacion activa y proteger econdmicamente a quienes
no pueden acceder al mismo. Se trata de crear las condiciones que hagan factible la
oportunidad de empleo y el apoyo publico a cuantos perviven en situaciones de
desventaja en este sentido (V.

(1) Citando a SANCHEZ JIMENEZ, J. (1999): «Trabajo y realidades histdricas: el contexto de los
conflictos sociales», Documentacion Social, nim. 116. CaNo, Y.; CHARRO, P.; SAN MARTIN, C. y
SEMPERE, A.V. (2001): Politicas Sociolaborales, Pamplona, p. 53.



M.* de los Reyes Martinez Barroso 842

La politica de empleo, como linea de actuacion para afrontar los niveles de
desempleo, se estandariza alrededor de dos pardmetros fundamentales: primero, la
celebracion de «cumbres» para tratar sobre la misma [por ejemplo, las cumbres de
Luxemburgo (20 y 21 de noviembre de 1997), Colonia (3 y 4 de junio de 1999),
Lisboa (23 y 24 de marzo de 2000) o de Niza (7 a 11 de diciembre de 2000, dando
lugar a la firma del Tratado de su mismo nombre, el 26 de febrero de 2001, y en
tramite de aprobacion por los Estados miembros) @] y, segundo, el establecimiento
de prioridades: espiritu empresarial (facilitando la creacion y gestion de empresas),
capacidad de empleo (insercion profesional), adaptabilidad e igualdad de oportuni-
dades ©).

En este contexto, la estrategia europea de empleo podria resumirse en las si-
guientes propuestas : aumentar el potencial de creacion de nuevos y mejores em-
pleos; considerar la educacién y la formacion como factores estratégicos; fomentar
el desarrollo de la sociedad de la informacidn; facilitar el espiritu de empresa,
simplificando tramites, reduciendo cargas y favoreciendo el acceso a la actividad
empresarial; modernizar los servicios piiblicos de empleo; favorecer la proteccion
social e integracidn social; promocionar la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres; facilitar la participacion de los agentes econdmicos y sociales; mejorar
los indicadores de evaluacion e impacto de las politicas de empleo.

Bajo estas consideraciones no puede sorprender que la actual politica de empleo
ya no se detenga en la organizaciéon del mercado de trabajo asalariado, sino que,
dando un paso mads, pretenda contribuir a la creacion de empleo (o lo que es lo
mismo, a la reduccién del desempleo) mediante la exploracion de todas las vias
posibles ©), entre ellas, y de manera destacada, el autoempleo de las personas desem-
pleadas (©).

(2) Por Ley Orgénica 3/2001, de 6 de noviembre (BOE de 7 de noviembre de 2001), Espafia
ratifica el Tratado de Niza.

(3) Ampliamente al respecto CRUZ VILLALON, J. y GOMEZ GORDILLO, R. (2001): «Las politicas de
empleo en sus diversos dmbitos: comunitario, nacional y autonémico», 7L, nim. 61, pp. 87 y ss.

(4) CES (2001): La estrategia europea de empleo, Madrid, pp. 58-66.

(5) En el AINC los objetivos eran claros: fomentar (a través de la negociacién colectiva o
convenios colectivos, sin adjetivos) la contratacién indefinida en todos los dmbitos, pero sobre todo a
nivel estatal, procurando un uso racional de las distintas modalidades de contratacion y potenciando
los contratos formativos y en practicas. Nuevamente se trata de meras orientaciones de politica de
contratacién y sobre la conversion de contratos temporales en indefinidos. VALDES DAL-RE, F.: «Re-
forma de la estructura contractual y autonomia colectiva», RL, nims. 4y 5, 1999, pp. 1 y ss., en ambos
nimeros. Su traduccion a la realidad econémica en GIL SUAREZ, L.: «El contenido de la negociacion
colectiva en materia de contratacion: el papel del convenio colectivo en la regulacion de las figuras
contractuales», en AA. VV. (1999): Empleo, contratacion y negociacion colectiva. XI Jornadas sobre
la negociacion colectiva, Madrid, pp. 21 y ss.

(6) LusAN ALCARAZ, J. (2000): «Los incentivos al autoempleo», AS, nim. 8, pp. 9 y ss.; y DE
Soto RioiaA, S. (2003): «Medidas de fomento del empleo y de la ocupacién en la reforma de 2002»,
RL, nim. 4, pp. 192 y ss.
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Y es que, como la propia OIT ha subrayado en el Informe sobre creacion de
empleo mediante el fomento de las empresas y las cooperativas (V: «al irse convir-
tiendo el empleo en una cuestion prioritaria en todos los paises, independientemente
de su nivel de desarrollo, ha ido aumentando con rapidez el interés por las politicas y
los programas que favorecen el desarrollo de las empresas, incluido el autoempleo».
Problema distinto es que, de este modo, se pueda estar contribuyendo al que se ha
denominado «proceso de depauperizacion creciente del papel desempenado por el
Derecho del Trabajo en la instauracién de una disciplina juridica del empleo» ®).

La cuestién adquiere una particular actualidad y trascendencia con la aproba-
ci6n del «Plan de Accién para el Empleo del Reino de Espafia» @), presentado ante la
Comision el 15 de abril de 1998, pues a tenor de la directriz nimero 3 de este
programa de actuaciones, la revision, adaptacion y sustitucion de los sistemas de
prestaciones sociales en la direccion de incentivar o fomentar la busqueda de empleo
por los desempleados aparece como uno de los objetivos fundamentales de la politi-
ca social del futuro mas proximo (10).

De igual modo, el Plan sittia entre sus finalidades basicas la prevencion del
desempleo de larga duracidn, arbitrando (directrices 1 y 2) a tal efecto diversas
medidas centradas en la mejora de la gestion de las politicas activas de empleo y en
el estudio y evaluacion, en funcidn de las caracteristicas de cada demandante, de las
necesidades requeridas por estos colectivos a la hora de facilitar su insercion en el
mercado de trabajo (1. Analizando el Tratado de Amsterdam cabe constatar también
cémo su articulado recoge la que fuera una de las grandes preocupaciones de la

(7) Presentado en su 273.* reunion, noviembre 1998.

(8) LANDA ZAPIRAIN, J.P. (1999): «Las relaciones entre el Derecho del Trabajo y el Derecho del
empleo», REDT, nim. 98, p. 837.

(9) Por todos, MARTIN VALVERDE, A. (1999): «Politica Social y politica de empleo en el Tratado
de Amsterdam (con un apéndice sobre el Plan de Empleo del Reino de Espafia para 1998)»,
RFDUCM, ntm. 24, pp. 349 y ss.

(10) Las disposiciones del Tratado de Amsterdam anuncian la creacién de un denominado «Co-
mité de Empleo», con funciones basicamente consultivas o de pura supervision de las politicas de
empleo de los Estados y de la Propia Comunidad (articulo 130), asi como la atribucién al Consejo,
nada menos que por el procedimiento de codecision, de unas «etéreas» competencias dirigidas a
adoptar medidas de fomento capaces de alentar la cooperacion entre los Estados miembros en materia
de empleo. GALIANA MORENO, J.M.* (1998): «Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam», REDT,
nim. 88, p. 195.

(11) El importantisimo volumen de desempleados de larga duracién, tanto en Espaiia como en el
resto de la Union Europea, justifican el interés suscitado en los dltimos tiempos en la bisqueda de
soluciones para los integrantes de este colectivo. No debe extrafiar, por tanto, que entre las conclusio-
nes del Consejo Europeo Extraordinario sobre el empleo, celebrado en Luxemburgo en noviembre de
1998 (para una voloracion de conjunto, GOMEZ MuNoz, J.M. (1998): «Empleo, crecimiento y conver-
gencia tras las reformas de Amsterdam y la Cumbre de Luxemburgo», RL, ndm. 7, pp. 66-93), la
Comision Europea haya aprobado una relativa a la mejora de la «empleabilidad» (entendiendo por tal
la capacidad individual para mantenerse en estado de encontrar otro empleo distinto al suyo en el
mismo o distinto oficio del ejercido actualmente, en definicién de PELOSSE, J.; SAURET, C. y THIERRY,
D. (1996): «Empleabilidad», Bol. AEDIPE, septiembre, p. 10), la cual sitda al desempleo de larga
duracién, precisamente como uno de los objetivos prioritarios. Queda establecido asi el compromiso
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Cumbre monografica, pues por todas partes aparecen menciones al pleno empleo, a
la promocién de «un alto nivel de empleo», etcétera (12).

Frente a la dindmica tendente a la consecucion del objetivo resefiado (13 a través
de politicas expansivas de dinamizacion de la economia y creaciéon de puestos de
trabajo, en la actualidad las politicas de empleo (ya no pleno, que pasa a ser valorado
como un ideal préximo a la utopia) deben ser reorientadas hacia el calificativo (indefi-
nido en su sentido) de «activas», con especial atencion a las peculiaridades territoria-
les 4 de instrumentacion de sistemas de reparto de este bien escaso disponible (15,
evitando, al tiempo, la depreciacion en las condiciones de los trabajadores (10,

Tradicionalmente el legislador ha establecido un conjunto heterogéneo de medi-
das complementarias que vinculan la proteccion del desempleo con las politicas
activas de empleo (formacion profesional (17), reciclaje, subvenciones al empleo (%)

por parte de los Estados miembros de elaborar «planes preventivos centrados en la capacidad e inser-
cién profesional, basandose en la determinacion precoz de las necesidades individuales» (conclusion 49),
los cuales tratan de «ofrecer la posibilidad de un nuevo comienzo a los desempleados adultos antes de
que hayan pasado doce meses en paro por alguno de los medios mencionados o, en términos méas
generales, mediante un seguimiento individual de orientacién profesional» (conclusiones 51 y 52).

(12) A observar ya en la misma Exposicion de Motivos del Tratado de la Unidn, repetido
posteriormente en numerosos preceptos de su articulado. Un anélisis pormenorizado en RODRIGUEZ-PI-
NERO ROYO, M.C. (1998): «Los aspectos sociales del Tratado de Amsterdam», en AA. VV.: Euro y
empleo, Madrid, pp. 84 y ss. y Gowmis, P.L. (1999): La politica social y de empleo en el Tratado de
Amsterdam, Madrid, pp. 93 y ss.

(13) SiNGH, A.: «Requisitos institucionales para el pleno empleo en las economias adelantadas»;
FREEMAN, C.; SOETE, L. y EFENDIOGLU, U. (1995): «El auge de la tecnologia de la comunicacion y sus
efectos en el empleo» 0 APPELBAUM, E. y SCHETTKAT, R. (1995): «El empleo y la productividad en las
economias industriales», en RIT, nums. 4-5, vol. 114, pp. 529 y ss., 657 y ss. y 677 y ss., respectiva-
mente.

(14) CowmisiON EUROPEA (1997): First report on local development and employment initiatives.
Lessons for territorial and local employment pacts y Territorial employment pacts-examples of good
practice, Luxemburgo o GARILLI, A. (1997): Il lavoro nei sud, Turin, pp. 75 y ss.

(15) Ya clasico el estudio de ALONSO OLEA, M. (1983): «El trabajo como bien escaso» en
AA. VV. (Duran Lopez, F., coord.): Las relaciones laborales y la reorganizacion del sistema producti-
vo, Cérdoba, pp. 9 y ss. y ALONSO OLEA, M. (1995): El trabajo como bien escaso y la reforma de su
mercado, Madrid.

(16) MONEREO PEREZ, J.L. (1996): Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion
critica sobre el Derecho flexible del Trabajo, Valencia, pp. 123 y ss.

(17) MuNoz, V. (1996): «Politicas de formacion: la necesaria referencia europea», Economistas,
ndm. 70, pp. 80 y ss.; 0 MIRON HERNANDEZ, M.? M. (2000): E! derecho a la formacion profesional del
trabajador, Madrid, pp. 84-88.

(18) Las peculiaridades propias de los colectivos especialmente afectados por el desempleo de
larga duracién (jovenes, trabajadores de edad madura, mujeres, etcétera) hacen planear sobre estos
grupos de riesgo la negra sombra de una exclusién social que estd cambiando en los tltimos tiempos
su «rostro» tradicional. RoJo TORRECILLA, E. (1998): «Las politicas de empleo. Especial atencion a las
politicas de insercion para los colectivos més desfavorecidos», RL, nim. 8, p. 14. Para el afio 2004 se
ha aprobado un programa especifico, contenido en el articulo 44 de la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre (LFAyOS).
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y la formacion, incremento de la oferta de empleo publico y politicas de reparto del
empleo (19), aun cuando tales politicas lo sean de empleo «precario» y conducentes a
una provision inadecuada durante los periodos de inactividad.

Si, como parece generalmente aceptado, conviene incentivar la utilizacion de las
nuevas formas de empleo, porque su utilizacién medida puede contribuir de manera
importante a sacar inicialmente de la «exclusion social» a ciertos sectores de desem-
pleados instalados en la cultura del subsidio (bien contratindolos directamente, bien
a través de medidas de reparto basadas en modalidades de contratacion atipicas; es
decir, mediante la introduccién de férmulas de contratacion mas flexibles 20 o a
tiempo parcial @D) procedera convenir igualmente cémo para ello es necesario tam-
bién que los regimenes de Seguridad Social se adapten a estas peculiaridades 22,
aun cuando tales medidas sean mas gravosas para la caja financiera del sistema, pues
para hacer atractivas estas formulas de empleo deberdn garantizarse prestaciones
«suficientes» a fin de hacer de su utilizacién una solucidén apetecible para los inacti-
vos o para quienes viven de los subsidios.

Cada vez que un empresario retira a un perceptor de prestaciones por desempleo
de las listas del paro, el Estado se est4 ahorrando el importe de su prestacion y de las

(19) Sobre la nueva redaccion del apartado 12.6 del ET, relativo al contrato de relevo, tras la Ley
12/2001, por todos, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.; VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE,
M.2E. (2001): «La Ley 12/2001 y la consolidacion de la reforma del mercado de trabajo “para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad”», RL, nim. 17, pp. 4 y ss.

(20) Con cierta aproximacion al problema del paro puede ser situado el trabajo a tiempo parcial,
pues hay en €l dos posibles aplicaciones, a saber: por un lado, es una modalidad laboral flexible, que
permite coordinar el trabajo profesional con el estudio, o con el desempefio de responsabilidades
familiares, o con situaciones de pluriempleo asalariado y/o auténomo, (...); pero, por otro lado, puede
ser —sin mis— un paro encubierto, pues el trabajador a tiempo parcial buscaba —y necesitaba— un
trabajo a tiempo completo. La realidad espafiola es, en buena medida, la segunda. Asi lo pone de
manifiesto la presencia masiva de mujeres trabajando a tiempo parcial, que ain perdura en el esquema
tradicional de distribucion de roles entre familia y trabajo. BORRAJO DACRUZ, E. (1999): «El sistema
publico de Seguridad Social: presente inquieto y futuro abierto», AL, nim. 1, p. 18. FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. (1999): La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social, Madrid, pp. 87 y ss.

(21) Para su examen en detalle, LOPEZ GANDIA, J. (1997), (1998): «Trabajo a tiempo parcial y
Seguridad Social: valor de las cotizaciones y retroactividad de las normas (Comentario a las sentencias
del TS, en unificacién de doctrina, de 7, 13 y 14 de febrero de 1997)», RL, nim. 21, pp. 48 y ss. y
«Trabajo a tiempo parcial y proteccion social tras la reforma del mercado de trabajo» en el monografi-
co de RL, nims. 15-16, pp. 127 y ss.; DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I. (1998):
«Contrato de trabajo a tiempo parcial y prestaciones de la Seguridad Social» y FERNANDEZ URRUTIA,
A. (1998): «Trabajadores fijos-discontinuos y prestaciones de incapacidad temporal y maternidad:
peculiaridades relativas al requisito de alta, determinacién de la base reguladora y abono de las
prestaciones», TS, nim. 85, pp. 101-103 y 113 y ss., respectivamente; CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA
AROCHENA, J.F. (1999): El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial, Granada, pp. 123 y
157-162; DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINA, J.R. (1999): «La proteccion social en el
nuevo contrato a tiempo parcial», RL, nim. 19, pp. 10 y ss.; AA. VV. (Casas Baamonde, M.*E. y
Valdés Dal-Ré, F., coords.), (2000): Los contratos de trabajo a tiempo parcial, Valladolid, o ALARCON
CARACUEL, M.R. (2001): «Reflexion critica sobre la reforma laboral de 2001», RDS, nim. 15, pp. 53
y ss.

(22) VENTURA Prat, JM.! (1999): Derecho de la Seguridad Social Contributiva, Barcelona,
p. 382.
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cotizaciones a ella vinculadas, como «prestacion» accesoria (aportacion empresarial
y el 35% de la cuota correspondiente al trabajador); ademas de lo cual, aun en el
supuesto de cotizacion empresarial reducida, genera un flujo externo de ingresos a la
Tesoreria, antes inexistente, a unir a las partidas presupuestarias transferidas desde el
INEM @),

2. OBJETIVOS DE LA POLITICA DE EMPLEO EN LA NUEVA LEY DE EMPLEO

A tenor del articulo 1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (LE) la
politica de empleo es «el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las
Comunidades Auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y
medidas tendentes a la consecucién del pleno empleo, asi como la calidad en el
empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo,
a la reduccién de las situaciones de desempleo y a la debida proteccidon en las
situaciones de desempleo» (24).

Dicha definicion legal asume la tradicional caracterizacién de las politicas de
empleo como conjunto de iniciativas de apoyo al empleo y de intervencion en el
mercado de trabajo con la finalidad de satisfacer «determinados objetivos cuantitati-
vos y cualitativos sobre ocupacién de los ciudadanos» (25).

Sin embargo, pese a ese mimetismo, lo cierto es que las diferencias entre la LE y
su predecesora quedan patentes al comparar los objetivos de las politicas de empleo
fijados en una y otra norma. Para la extinta Ley Bésica de Empleo tales objetivos se
cifraban basicamente en el aumento del nivel de empleo y en la eficacia de la
proteccion de las situaciones de desempleo. La actual Ley es mucho méis dmbiciosa,
pues conforme a su articulo 2, la politica de empleo tiene como objetivos generales:
a) la garantia de la efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacion en el
acceso al empleo y en las acciones orientadas a conseguirlo; b) el mantenimiento de
un sistema eficaz de proteccion por desempleo comprensivo no sélo de las prestacio-
nes por desempleo sino, en coordinacidon con éstas, de las politicas activas de em-
pleo; ¢) la definicion y el desarrollo de medidas preventivas frente al desempleo
mediante acciones integradas de politicas activas que mejoren la ocupabilidad y a
través de acciones formativas que faciliten al trabajador el mantenimiento y la
mejora de su calificacion profesional, empleabilidad y, en su caso, recalificacién y
adaptacion de sus competencias profesionales a los requerimientos del mercado de
trabajo; d) la atencion particular de aquellos colectivos que presenten mayores difi-

(23) GALIANA MORENO, J.M.! y CAvAS MARTINEZ, F. (1997): «Algunas consideraciones sobre la
ultima reforma legislativa del mercado de trabajo (A proposito de los Reales Decretos-Leyes 8/1997 y
9/1997, de 16 de mayo)», AS, nim. 9, p. 56.

(24) Un primer estudio de la misma en CAVAS MARTINEZ, F. (2004): «El nuevo Derecho del
Empleo. A propésito de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo», AS, nim. 19, 2003, pp. 9
y ss. y LUIAN ALCARAZ, J. (2004): «La Ley (basica) de Empleo de 2003», AS, nam. 20, pp. 9 y ss.

(25) Al respecto, MARTIN VALVERDE, A. (1983): «La politica de empleo: caracterizacion general
y relaciones con el Derecho del Trabajo», DL, nim. 9, p. 63.
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cultades de insercidn laboral, especialmente jovenes, mujeres, discapacitados y para-
dos de larga duracién mayores de 45 afios; el mantenimiento de la unidad del
mercado de trabajo en todo el territorio estatal, promoviendo la correccién de los
desequilibrios territoriales y sociales; f) el aseguramiento de la libre circulacion de
los trabajadores, especialmente facilitando la movilidad geografica estatal o europea
de quienes deseen trasladarse por razones de empleo; y g) la coordinacioén de la
politica de empleo en sentido estricto con los fendmenos migratorios internos y
externos.

3. PROMOCION DE LA CONTRATACION ESTABLE Y POR TIEMPO INDEFINIDO

Tanto la legislacion como la doctrina judicial y cientifica han mostrado su
preferencia hacia la contratacion indefinida 29), buscando, sobre todo, la estabilidad
en el empleo 27), si bien tal principio ha quedado denostado 28 en épocas recientes,
retrocediendo @ tanto con la clara finalidad legal de servir como aliciente a la
creacion de empleo —o, en su envés, reduccion del paro (G9—, como con la admi-
sion judicial «de un alto grado de flexibilidad, que esta llegando a forzar, incluso, el
obligado respeto a la causalidad contractual, lo cual termina por consolidar la prima-

(26) Un estudio sobre la evolucion historica de esta preferencia en el ordenamiento espaiiol, por
todos, en MARTINEZ EMPERADOR, R.: «Duracion del contrato de trabajo», en AA. VV. (Borrajo Dacruz,
E., dir.) (1983): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, tomo IV, Madrid,

pp. 98 y ss.

(27) Laclasica diversidad de intereses de empresarios y trabajadores queda también de manifies-
to con relacion a la estabilidad en el empleo: el trabajador estd interesado en la estabilidad en el
empleo, como modo de asegurar su sustento y el de su familia; por contra, el interés del empresario
radica en gestionar libremente el factor trabajo, prescindiendo de cuantos trabajadores no precise
como forma de maximizar sus beneficios. VICENTE PaLacio, M.* A. (1996): El contrato de trabajo
temporal para obra o servicio determinado, Valencia, p. 31. Por ello habra de aceptarse una posicion
intermedia que combine prudentemente el derecho de los trabajadores a una razonable seguridad en
cuanto a la duracién de su empleo y el derecho de los empresarios a organizar también racionalmente
el proceso productivo adaptando las plantillas a las necesidades reales de cada momento». MONTOYA
MELGAR, A. (1999): «Estabilidad en el empleo y nuevas propuestas de fomento de la contratacién
indefinida», DL, nim. 58, p. 16.

(28) PEDRAJAS MORENO, A. (1997): «El contrato para el fomento de la contratacion indefinida»,
en AA. VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.): La reforma pactada de las Legislaciones Laboral y de Seguridad
Social, Valladolid, p. 125.

(29) La crisis econémica ha hecho cuestionarse la defensa indiscriminada del principio de estabi-
lidad en el empleo y la concepcidn restrictiva y subordinada de la contratacion temporal. Ruiz CASTI-
LLO, M.* M. (1983): «La duracion del contrato de trabajo: estudio de su régimen legal y jurispruden-
cial», RPS, nim. 138, p. 25.

(30) «Cuando el empleo disminuye a niveles que se estiman criticos, empleadores, sindicatos y
gobiernos buscan con empefo en todos los campos aquellos elementos que puedan estimular a em-
pleadores y trabajadores a concertar contratos de trabajo, de cualquier naturaleza y especie, pero
siempre con el objetivo de dar ocupacién al mayor niimero posible de personas, pues se ha llegado a
decir que el empleo precario es preferible al desempleo total», IGLESIAS CABERO, M. y MARIN CORREA,
J.M.2 (1999): Comentario de urgencia al marco normativo del contrato a tiempo parcial, Madrid, p. 9.
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cia de los principios vinculados a la temporalidad sobre aquellos que se asientan en
la estabilidad» (D,

Y es que, en la actualidad, la flexibilidad se ha despojado de su caracter instru-
mental para convertirse en un fin en si mismo, de modo que de «una flexibilidad del
sistema se ha transitado a un sistema flexible» 32. La importancia del factor e
intereses en presencia explican el transito desde la estabilidad como principio, bajo
la férmula de presuncion iuris tantum de un contrato a tiempo indefinido y a jornada
completa, a otro en el cual queda reafirmado el denominado «sistema coyuntural de
contratacion temporal» G3).

La reforma del mercado laboral de 1994 eliminé la presuncién de indefinicion
durante catorce anos vigente, pero procedié a derogar de manera expresa tanto el
articulo 15.2 del ET como la norma reglamentaria de 1984, en claro signo de
disfavor respecto a un contrato no causal, aun cuando mantuvo la vigencia del
articulo 17.3.2.2 del ET, previendo la contrataciéon temporal como medida de fomen-
to del empleo con una dimension temporal anual, al remitir su fijacion a las leyes
presupuestarias G4. La Ley 10/1994, de 19 de mayo (LMUFO), tenia por destinata-
rios a los perceptores de prestaciones de desempleo y a pequefios empresarios. El
legislador actuaba asi bajo la firme conviccidn de que son las pequenas y medianas
empresas las que en los tltimos afos han creado mayor nimero de empleos, y las
que en un futuro continuardn actuando como verdadero factor dindmico principal
—1y practicamente Gnico dada la tendencia a la descentralizacion productiva G5)—
en el desarrollo de puestos de trabajo.

Con todo, procede reconocer como muchas veces el papel impulsor del empleo
atribuido a las pequefias y medianas empresas encuentra fundamento, en realidad, en
la confusion entre creacion de empleo y desarrollo de actividades terciarias, sector
productivo en el cual la participacion de estas unidades productivas es més elevada

(31) MERCADER UGUINA, J.R. (1999): La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Valencia, p. 153.

(32) VALDES DAL-RE, F. (2000): «Poder normativo del Estado y sistema de relaciones laborales:
menos derechos pero mas derecho y desigual», RL, nim. 17, p. 10.

(33) BARREIRO GONZALEZ; CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (1993): Contratos
laborales temporales. Guia legal, jurisprudencial y prdctica, Madrid, p. 266. La contratacién tempo-
ral como medida de fomento de empleo potencid la «flexibilidad de entrada» y permitié la normaliza-
cion de la contratacion temporal, mediante la cual se traté de resolver, «con una burda reforma de
choque», la necesidad de adaptacion de las empresas a unas plantillas capaces que respondieran a sus
necesidades productivas, fomentando al tiempo la creacién de empleo. RIVERO LAMAS, J.: «Politica de
convergencia, flexibilidad y adaptacién del Derecho del Trabajo», en AA. VV. (Rivero Lamas, J.,
coord.) (1993): La flexibilidad laboral en Espana, Zaragoza, p. 18.

(34) Casas BAAMONDE, M.? E. (1995): «El acceso al empleo y las modalidades de contratacién
laboral», en AA. VV. (Martinez Abascal, V.A., coord.): La nueva regulacion de las relaciones labora-
les. Primeras Jornadas Universitarias Tarraconenses de Derecho Social, Barcelona, p. 23.

(35) Por extenso, MARTINEZ BARROSO, M.2 R. (2002): «La nueva definicién del “empresario”
a resultas de la cada vez mas frecuente descentralizacion productiva», RTSS (CEF), num. 226,
pp. 49 y ss.
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que en el secundario; de este modo, considerar a las pequenas y medianas empresas
como factor dindimico fundamental en la generacion de nuevos puestos no seria sino
«consecuencia de dos fendmenos relacionados entre si: la tendencia al desarrollo de
actividades terciarias y el hecho de que las empresas de este sector tienen un tamafo
inferior a las del sector de la industria» (30).

Desde otro punto de vista, algunas medidas contra el paro han acabado pro-
vocando un efecto negativo, contrario al pretendido al existir contrataciones frau-
dulentas y percepciones indebidas de subsidios ¢7. Queriendo fomentar el empleo
a través de la contratacion temporal, la legislacion ha castigado el empleo esta-
ble, o ha actuado al menos como mecanismo destructor de tal empleo 38); de igual
modo, la proliferacion de contratos temporales ha provocado su peligrosa preca-
rizacion 39

La reforma laboral de 1997 asumié asi, como retos fundamentales, no sélo la
creacion de empleo, sino su mejora y la reduccion de la temporalidad “49), es decir,
una respuesta conjunta al paro, a la precariedad laboral en el empleo y a la alta
rotacion de los contratos —y sus efectos: descualificacion, desmotivacion, inestabi-
lidad laboral y personal, siniestralidad laboral, disminucién del consumo... 4D—,
potenciando, al tiempo, la capacidad para generar empleo estable, sustituyendo asi
—en la medida de lo posible— trabajo precario por trabajo estable y los contratos
temporales por contratos por tiempo indefinido (Exposiciéon de Motivos de la Ley
63/1997, de 26 de diciembre), fomentando féormulas de contratacion indefinida (que
se complementan con la supresion de las medidas favorecedoras del empleo tempo-

(36) Fita ORTEGA, F. (1997): La pequeria y mediana empresa en el ordenamiento juridico-labo-
ral, Valencia, p. 122. Es preciso reconocer, ademds, como muchas veces esta creaciéon de nuevos
puestos de trabajo es la contrapartida a su destruccidn en las grandes empresas, que encuentra, sélo en
parte, acomodo en estas nuevas unidades productivas y, en el resto, llama directamente a diversas
férmulas de trabajo oculto; si asi fuera, tales programas, lejos de fomentar la creacion de empleo,
contribuirian a hacerlo aflorar desde la economia sumergida. CASTILLO, J.J.: «Descentralizacién pro-
ductiva, trabajo y pequefia empresa (estudio de un caso)», RL, nim. 8, 1985, p. 129.

(37) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSO, M.! R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.
(1998): El Derecho del Trabajo tras las ultimas reformas «flexibilizadoras» de la relacion laboral.
Premio «Rafael Martinez Emperador» 1997, Madrid, pp. 282-283.

(38) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. (1997): «La reforma legislativa anunciada y el
Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo», RL, tomo I, p. 75.

(39) La arraigada costumbre de la temporalidad ha creado unos hédbitos y costumbres en los
empresarios, pero también en los trabajadores, quienes ven como normal y frecuente la rotacion, el
encadenamiento de contratos bajo diversas formas contractuales y el aumento del nimero de trabaja-
dores con contratos temporales. LOPEZ GANDIA, J. (1997): «Los contratos de obra o servicio y eventua-
lidad, y la negociacién colectiva», AL, nim. 12, p. 327.

(40) PErREZ DE LOS COoBOS ORIHUEL, F.: «El contrato de fomento de la contratacion indefinida»,
AL, nam. 31, 1997, p. 791.

(41) PascuaL ALLEN, M.! C. (1997): «Los contratos temporales y las empresas de trabajo tempo-
ral», en AA. VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.): La reforma pactada de las legislaciones laboral y de
Seguridad Social, Valladolid, p. 98.
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ral, salvo las previstas en favor de los trabajadores minusvalidos) 2, que se remo-
zan en la reforma laboral de 2001 43, claramente continuista respecto a la de 1997
en este aspecto, ya que su objetivo no consiste en otra cosa que intentar aumentar el
empleo estable o reducir la persistente altisima tasa de temporalidad en la contrata-
cion laboral (4.

La nueva redaccion dada al articulo 17.3 del ET por el Real Decreto-Ley 8/1997
dejo bien a las claras la intencion del nuevo enfoque legal, al desaparecer cualquier
mencion a la contrataciéon temporal como medida de fomento del empleo 45 e
introducir un parrafo final a tenor del cual las medidas a adoptar por el Gobierno
estaran orientadas, prioritariamente, a fomentar el empleo estable de los trabajadores
desempleados y la conversidon de contratos temporales en contratos por tiempo
indefinido, intentando «satisfacer tanto la exigencia empresarial de vias mas flexi-
bles en la gestion de su personal, como la exigencia sindical de reducir el proceso de
precarizacion salvaje de los contratos de trabajo, confiando que ello dé como resulta-
do la creacién y el mantenimiento de empleos también estables» (49).

De este modo, la finalidad primordial asumida desde entonces por el Gobierno
consiste no solo en frenar los graves efectos producidos tanto por las altas tasas de
paro como por la precariedad en el empleo sobre el crecimiento econdémico; sino
también en «conseguir que el actual momento de recuperaciéon econdémica tenga un
reflejo social inmediato en la creacion de empleo; pero no de cualquiera, sino [del]
estable y de mayor calidad, que reduzca la elevada tasa de paro, la excesiva tempora-
lidad y la intensa rotacién de los contratos, haciendo compatibles los objetivos de
flexibilidad en la gestion de las relaciones laborales y de seguridad o permanencia en
el puesto de trabajo» 7.

Para lograr tal resultado, el medio utilizado vuelve a ser la fijacion de «un marco
adecuado de relaciones laborales que posibilite una mayor flexibilidad al tiempo que
una mayor permanencia en el empleo, siendo sus objetivos inmediatos la insercidn

(42) PEDRAJAS MORENO, A. (1997): «Novedades en la contratacion laboral tras el Real Decreto-
Ley 8/1997, de 16 de mayo», RL, nim. 13, p. 28.

(43) Por extenso, LUIAN ALCARAZ, J. (2001): «El contrato para el fomento de la contratacion
indefinida», en AA. VV.: La reforma laboral de 2001, Pamplona, pp. 133 y ss.; y PRADOS DE REYES,
FJ. (2001): «Nueva ordenacién del contrato para el fomento de la contratacién indefinida (de la
politica de empleo a la regulacién estable)», 7L, nim. 61, pp. 49 y ss.

(44) ALARCON CARACUEL, M.R.: «Reflexion critica sobre la reforma laboral de 2001», cit., p. 36.

(45) Algin autor ha advertido sobre los efectos negativos de tal omision, pues con dicha supre-
sioén el Gobierno queda libre para establecer contratos de fomento de empleo con la duracién que
estime mds conveniente y, ademds, tampoco estd obligado a imponer una cierta compensacion como
indemnizacién para el caso de su extincion. BORRAJO DACRUZ, E.: «Los nuevos contratos laborales o
la magia social de las leyes pactadas», cit., p. 645.

(46) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: «La reforma legislativa anunciada y el Acuerdo
Interconfederal para la Estabilidad del Empleo», cit., p. 73.

(47) GALIANA MORENO, J.M. y CAvAS MARTINEZ, F.: «Algunas consideraciones sobre la tltima
reforma legislativa del mercado de trabajo (A propésito de los Reales Decretos-leyes 8/1997 y 9/1997,
de 16 de mayo)», cit., p. 242.
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laboral de los jévenes y su formacidn en y para el trabajo, la promocién de contratos
indefinidos y el control de la contratacion temporal, la clarificacion y abaratamiento
del despido objetivo econémico y el protagonismo de la negociacion colectiva inter-
confederal y sectorial estatal» (9.

Para fomentar el empleo «de calidad» 9 querido (recuperando elementos cuali-
tativos que llevaban a considerar, con argumentos firmes, como «las formas de
trabajo precario atentan directamente contra la profesionalidad y la estabilidad») 69
el ejecutivo ha optado por incluir una doble solucion: potenciar la contratacion
indefinida, especialmente mediante la introduccion del nuevo contrato para el fo-
mento de la contratacion indefinida GD (que ha adquirido carta de naturaleza y ha
visto ampliado su campo de juego, por diversas vias ¢2), tras la Ley 12/2001, de 9 de
julio); y, al tiempo, delimitar los supuestos en los cuales serd posible acudir a la
contratacion temporal, en particular los contratos de obra o servicio y eventual por
circunstancias de la produccion, sin llevar a cabo una regulacidon ex novo de las
modalidades contractuales afectadas, sino tnicamente la mejora o perfeccionamien-
to de ciertos aspectos en su régimen juridico, manteniendo en lo demaés inalterada la
situacion normativa preexistente.

(48) Casas BAAMONDE, M.2 E. (1997): «Diélogo y concertacion social: el Acuerdo Interconfede-
ral sobre Estructura de la Negociacién Colectiva», RL, nim. 10, p. 90. En efecto, el AIEE deja clara su
intencién de otorgar mayor protagonismo en la contratacion a la negociacion colectiva, especialmente
en cuanto hace a los contratos formativos y temporales causales, siguiendo la linea de mantener las
atribuciones a las partes sociales en la regulacion de las condiciones de empleo y consintiendo, incluso
—como en la anterior—, la posibilidad de que en ciertos aspectos normativos la negociacion colectiva
quede habilitada para alterar las propias previsiones legales.

(49) Entendiendo por tal «el que se acomode al ropaje profesional del demandante y que pueda
desarrollarse en condiciones socialmente aceptables, lo cual quiere decir, sobre todo, que se desen-
vuelva con un cierto grado de estabilidad y con unos ingresos suficientes». GARCIA MURCIA, J. (2003):
«Desempleo», Ponencia General del XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social.

(50) RIveEro LAMAS, J. (1997): «El empleo y las relaciones laborales en el umbral del siglo xx1:
Una perspectiva comparada», 7L, nim. 44, p. 17.

(51) MARTIN VALVERDE, A. (2000): «El contrato de trabajo para el fomento de la contratacion
indefinida: un primer balance», en AA. VV. (Martinez Abascal, A.J., coord.): Presente y futuro de la
contratacion laboral y de las pensiones, Granada, pp. 9 y ss.

(52) En primer lugar extendiendo los colectivos contratables: jovenes entre 16 y 30 aios (antes,
entre 18 y 29), mujeres en sectores productivos donde estdn subrepresentadas, parados con seis meses
(antes un afio) como demandantes de empleo, minusvalidos y mayores de 45 anos. Esto es, prictica-
mente todos los desempleados pueden ser contratados bajo esta modalidad; y quienes en principio no
podrian (trabajadores entre 31 y 44 anos, que sean hombres o mujeres en sectores sin subrepresenta-
cion femenima, y que no lleven seis meses parados) también podran acceder a este tipo de contrato a
partir de un contrato temporal que luego se convierta en indefinido. La segunda via de ampliacién es la
posibilidad de convertir un contrato temporal (incluidos los formativos) en uno indefinido con despido
mads barato hasta el 31 de diciembre de 2003, es decir, se otorgan dos afios y medio de plazo para
efectuar esa operacion, mientras que en 1997 el plazo fue solamente de un ano. En tercer lugar, se
restringe la prohibicién de acogerse a esta modalidad contractual a las empresas que hubieran practica-
do ciertos despidos en los seis meses anteriores a la contratacién: en otras palabras, se reduce a la
mitad el plazo de un afio que se fijé en 1997. ALARCON CARACUEL, M.R.: «Reflexion critica sobre la
reforma laboral de 2001», cit., pp. 41-42.
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En el seno de la politica de empleo, los estimulos a la concertacién de contratos
de trabajo cuentan con una larguisima trayectoria legislativa en nuestro ordenamien-
to juridico, siendo el prototipo el contrato a tiempo completo y ademas de duracion
indefinida 3. Con ello, parece que la implicita finalidad legislativa era la de evitar
la doble precariedad que afectara, de manera simulténea, a la duracion de los contra-
tos y a la intensidad temporal de la prestacion laboral. Ahora bien, en esta materia se
ha conocido un importante cambio de rumbo que ha afectado a la segunda de tales
variables a partir de los tltimos cambios legislativos que han abogado también por
estimular la realizacion de contratos a tiempo parcial ¢9. El resultado es que la pauta
dominante —que no la tnica— parece haberse desplazado hacia los incentivos en
favor de la contratacion laboral de caracter estable 5, tanto si ella se concierta a
tiempo completo como a tiempo parcial 9.

(53) Cawmps Ruiz, L.M. (1997): «Los incentivos en materia de Seguridad Social para el fomento
de la contratacion indefinida y la estabilidad en el empleo» en ALBIOL MONTESINOS, 1., ef al.: La
reforma laboral de 1997, Valencia, pp. 77 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Los incentivos para el
fomento de la contratacién indefinida», en AA. VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.): La reforma pactada de
las legislaciones laboral y de Seguridad Social, cit., pp. 149 y ss.; CRUZ VILLALON, J.: «Los instru-
mentos de fomento de la contratacién indefinida» en AA. VV. (Rodriguez-Pifiero, Valdés Dal-Ré y
Casas Baamonde, coords.) (1998): Estabilidad en el empleo, didlogo social y negociacion colectiva.
La reforma laboral de 1997, Madrid, pp. 168 y ss.; APARICIO TOVAR, J. (1997): «Incentivos en materia
de Seguridad Social a la contratacion indefinida», Gaceta Sindical, nim. 158, pp. 41 y ss. Un estudio
de la situacion actual en su conjunto, incluidas las novedades aportadas por la Ley 50/1998 y por la
Ley de Acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2000, en ESCUDERO
RODRIGUEZ, R.: «Los estimulos a la contratacion laboral: una apuesta, no del todo uniforme, en favor
del empleo estable» o PURCALLA BONILLA, M.A.: «Incentivos a la contratacion indefinida ordinaria y
para fomento del empleo», ambos en AA. VV. (Martinez Abascal, V.A., coord.): Presente y futuro de
la contratacion laboral..., cit., pp. 7 y ss. y 145 y ss., respectivamente.

(54) Opcién que ya habia sido anticipada por las legislaciones de algunas Comunidades Auténo-
mas que admitian —y admiten— ayudas a la contratacién indefinida a tiempo completo que se
prorratean en funcién de la duracion de la jornada. Por poner algin ejemplo, y entre otras, las de
Andalucia, Asturias, Castilla y Leén, Madrid y Murcia.

(55) Ademas, ya hace algunos afios que se estd diferenciando la cotizacion por desempleo entre
los contratos fijos y temporales, pero la diferencia es tan pequefia que no parece que haya desincenti-
vado mucho el uso de la contratacién temporal. Otra medida tendente a la misma finalidad, e introdu-
cida por la disposicién adicional sexta de la Ley 12/2001, es aquella en virtud de la cual los contratos
temporales cuya duracién efectiva sea inferior a siete dias —excepto los de interinidad— experimen-
tarédn un incremento del 36% en la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes,
con lo cual se pretende dar respuesta a una practica empresarial consistente en dar de baja al trabajador
en la Seguridad Social el sdbado y el domingo para volverlo a dar de alta el lunes, sobre la base de
sucesivos contratos temporales de 5 dias de duracion (de lunes a viernes). Ahora bien, si lo pretendido
es que el empresario tenga que pagar, de todos modos, lo que se pretendia ahorrar en cotizaciones, el
porcentaje de aumento deberia ser no el 36% sino el 40%, que es lo que corresponde a la relacién de 2
dias de ahorro sobre 5 dias de pago. ALARCON CARACUEL, M.R.: «Reflexién critica sobre la reforma
laboral de 2001», cit., pp. 45-46.

(56) EscUDERO RODRIGUEZ, R.: «Los incentivos a la contratacion estable a tiempo parcial: un
significativo y polémico cambio de rumbo», en AA. VV. (Casas Baamonde, M.? E. y Valdés Dal-Ré,
F., coords.): Los contratos de trabajo a tiempo parcial, cit., p. 254.
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Con todo, las ayudas que se conceden actualmente para estimular la contrata-
cion laboral, en cuanto al tipo de contratos o en cuanto a las personas contratadas, no
agotan el catilogo de las que podrian imaginarse como adecuadas a los fines perse-
guidos, pues junto a los estimulos tradicionales [entregas de dinero en metalico
(subvenciones), reduccion de las cargas sociales (bonificaciones de cuotas) o de las
cargas fiscales (desgravaciones tributarias) y fomento de actividades formativas
(cursos o programas de formacion profesional)] cabria pensar en sustituir la entrega
o el ahorro de dinero por atribuciones cualitativas a los empleadores que utilicen
ciertos contratos o contraten a ciertas personas, tales como la preferencia para con-
tratar con las Administraciones Publicas, la concesion de ayudas técnicas para reno-
vacion empresarial, la obtencion de titulo de ejemplaridad de efectos polivalentes, y
tantos otros similares 7).

4. CONSOLIDACION Y PERSPECTIVAS DE FUTURO
DE LA CONTRATACION TEMPORAL

La Directiva 99/70, del Consejo de la Uni6én Europea, relativa al acuerdo marco
de la CES, la UNICE vy el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada %), ha
otorgado dimension europea a un fendmeno que a nivel interno hace ya dos décadas
que esta alterando los cimientos de los sistemas de relaciones laborales: la normali-
zacion de la contratacion por tiempo determinado y la consolidacion de la concate-
nacion contractual. Y ello con el objetivo de establecer garantias para asegurar la
eliminacién de discriminaciones entre trabajadores por tiempo determinado y por
tiempo indefinido ©9.

El diagnostico del mercado de trabajo espafol es muy pesimista en el seno de la
Unién Europea, pues Espana ostenta los records lamentables de las mayores tasas de
paro y precariedad y, a la vez, los de las menores tasas de poblacion activa femenina
y de natalidad 9. Existe un convencimiento general de que la contratacion temporal
llamada estructural o causal resulta imprescindible para atender circunstancias y

(57) Dk LA ViLLA GIL, L.E. (1999): «Do ut facias. En torno a los estimulos a la contratacién
laboral», RFDUCM, nim. 23, p. 575.

(58) Un anilisis de las finalidades de la misma en CASAS BAAMONDE, M. E. (1999): «El princi-
pio de autonomia en la organizacién del sistema europeo de negociacion colectiva y el desarrollo de la
dimensién convencional del derecho social comunitario», RL, nim. 22, pp. 5 y ss.

(59) La interdiccion de la discriminacion en atencién a la duracién del contrato tiene la virtuali-
dad de beneficiar en mayor medida al colectivo femenino que al masculino, por cuanto las cifras de
precariedad son superiores en aquel colectivo. Con todo, el objetivo antidiscriminatorio por razén de
sexo en la Directiva 99/70 cede terreno al objetivo genérico de no discriminacion por la duracién del
contrato enmarcado en politicas econdmicas de eliminacion de la competencia desleal interestatal e
interempresarial. BALLESTER PASTOR, M.? A.: «La jurisprudencia del TS...», cit., p. 78.

(60) El problema del empleo es basicamente un problema «de egoismo humano», como casi
todos los problemas que no obedecen simplemente a las leyes fisicas. DE LA VILLA GIL, L.E. (1999):
«Do ut facias. En torno a los estimulos a la contratacion laboral», cit., p. 568.
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necesidades temporales de mano de obra por parte de las empresas ©1. La contrata-
cion temporal estructural se configura asi como una institucion juridicamente tolera-
da (aunque no promovida), si bien facticamente hiperutilizada.

Recientemente se ha operado, sin embargo, una importante alteracion en los
contenidos de las sentencias de los Tribunales en relacion al fendmeno de la concate-
nacion contractual que coincide temporalmente con el interés de las instituciones
comunitarias y con el final de una evolucién normativa en nuestro pais en materia de
control de la contratacion temporal estructural y progresiva eliminacion de los meca-
nismos no causales o coyunturales de contratacion temporal 62,

Pasando de lo abstracto a lo concreto, la contratacion por tiempo indefinido dice
la Ley, ha de ser la contrataciéon que utilicen los empleadores salvo cuando concu-
rran las causas admitidas para la celebracion de contratos temporales. Sin embargo,
los empleadores utilizan la contratacion temporal tanto si concurren como si no esas
causas especiales y solo se sirven de la contratacién indefinida en casos excepciona-
les, en muchas ocasiones para percibir los estimulos con los que la ley apoya esa
contratacién, de modo directo o indirecto.

De ahi que algtin autor se haya planteado las consecuencias de dispositivizar
el cauce contractual, de modo que la contratacion del trabajo ajeno pasara al espa-
cio de la autonomia de la voluntad y los empleadores pudieran contratar licita-
mente por tiempo indefinido o temporalmente y, en este caso, sin ningin tipo de
cortapisas, formalizando los contratos y sus prérrogas por dias, semanas, meses 0O
anos ©3),

Pese a tales propuestas, lo cierto, sin embargo, es que una gran parte de los
trabajos «poco prestigiosos» y/o «esforzados» los viene realizando progresivamente
la mano de obra extranjera, migrantes legales e ilegales a los que no suele brindarse
igualdad de trato en el empleo sino la alternativa de realizar lo que no quiere llevar a
cabo la poblacion autdctona, ni siquiera en situaciéon de desempleo.

(61) Recientemente, CARDENAL CARRO, M.: «Cuestiones relativas a la contrataciéon temporal
estructural», en AA. VV.: La reforma laboral de 2001, cit., pp. 65 y ss.; ALBIOL MONTESINOS, I.,
Camps Ruiz, L.M. y GOERLICH PESET, J.M.* (2001): La reforma laboral en el Real Decreto-Ley
5/2001, Valencia, pp. 30 y ss.; 0 MOLINA NAVARRETE, C. (2001): «El “dltimo” capitulo de la primera
fase de la reforma del mercado de trabajo: puntos criticos de la Ley 12/2001, de 9 de julio», RTSS
(CEF), ntms. 221-222, pp. 103 y ss.

(62) BALLESTER PASTOR, M.? A.: «La jurisprudencia del TS...», cit., p. 76.

(63) La duracién del contrato de trabajo seria, pues, la ofrecida por el empleador y aceptada por
el trabajador, cualquiera que fuese la unidad temporal establecida. En contrapartida de esa cesi6n al
espacio auténomo, el espacio heteronomo se enriqueceria con una regulacién desconocida en la
legislacion actual, igualando las consecuencias de la extincion del contrato de trabajo indefinido y del
contrato de trabajo temporal bajo el modelo aceptado ahora para el primero. «La estabilidad en el
empleo, y la reduccion de la precariedad, nacerian, por tanto, de la indiferencia de utilizar una u otra
forma de contratacion laboral, pues un contrato indefinido de diez afios de duracién supondria el pago
de la misma indemnizacién que cinco contratos temporales de dos afios cada uno». DE LA VILLA GIL,
LE. (1999): «Do ut facias. En torno a los estimulos a la contratacion laboral», cit., p. 573.
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5. LA LUCHA CONTRA EL DESEMPLEO Y LA EXCLUSION SOCIAL.
SUSTITUCION DE MEDIDAS PASIVAS POR POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO

El gran problema de nuestro tiempo, la falta de trabajo para todos, es causa
fundamental de exclusion social, sobre todo a partir de la pérdida de los subsidios de
sustitucion que se instrumentan desde los poderes publicos para paliar los graves
efectos de este mal social. Més alla de los subsidios pasivos, las politicas activas de
empleo (Y empujan al individuo sin trabajo a realizar actividades socialmente ttiles
y como tales valorizables, como ejemplo de ciudadania, que permitan a ese indivi-
duo salir de la marginalidad social a la que de otra forma estaria condenado ante la
falta de trabajo existente (65,

No hace falta retener el discurso conforme al cual el desempleo (el oficial, aquel
que ignora en sus cifras el volumen de economia sumergida —otra cuestion digna de
reflexion aparte—) y la exclusion social (¢® son, probablemente, los problemas fun-
damentales de la sociedad espafiola, al menos en su repercusion social y econdémica
(aun cuando algunos los consideren un «mal necesario» en la época actual).

Precisamente son dos los drdenes de consideraciones, al hilo de profundas
transformaciones de la situacioén de crisis de empleo, sobre las cuales se asienta el
cambio de rumbo en la dinamica de la politica de empleo actual (teniendo en cuenta
que la coordinacidn cada vez mas estrecha entre la politica de empleo y el Derecho
del Trabajo ha significado sobre todo la instrumentalizacién del Derecho del Trabajo
y muy en particular de la legislacion laboral al servicio del empleo, entendida sobre
todo como incremento del nimero de contrataciones al margen de su estabilidad y
calidad) 7).

Por una parte, la derivada de la «crisis» del sistema de proteccion social —so-
metido a las presiones de la politica de reconversion y tecnificacion creciente, aparte
de a las consecuencias socioldgicas de la crisis duradera y otros elementos demogra-
ficos— y los efectos negativos que ello podria tener sobre el sistema econdmico y
social general; por otra, los efectos de la «mundializacién» y «globalizacién» de la
economia (°8), que generan una «sociedad del riesgo» caracterizada por la elimina-
cién de «redes de seguridad» proporcionadas por las regulaciones y compromisos

(64) Ampliamente, sobre la formacién profesional como medida de politica de empleo y su
proyeccién comunitaria, MIRON HERNANDEZ, M.* M.: El derecho a la formacion profesional del traba-
jador, cit., pp. 78 y ss.

(65) LANDA ZAPIRAIN, J.P. (2000): «Constitucion y futuro del modelo espafiol del Derecho del
Trabajo del préximo siglo», Lan Harremanak, nim. 1, p. 160.

(66) Al respecto, vid. el informe del CES (2001): La pobreza y la exclusion social en Espana:
propuestas de actuacion en el marco del Plan Nacional para la inclusion social, Madrid.

(67) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: «Empleabilidad y acceso a la formacion», RL,
nim. 10, 2001, p. 1; y LANDA ZAPIRAIN, J.P.: «Las relaciones entre el Derecho del Trabajo y el
Derecho del Empleo...», cit., pp. 817 y ss.

(68) Al respecto, GONZALO GONZALEZ, B. (2000): «“Globalizacién” econémica y Seguridad
Social: su porfia en la Europa del euro», RL, num. 2, pp. 11 y ss.
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normalizados de estabilidad del factor trabajo y del entramado de servicios vincula-
dos a los salarios diferidos y sociales del Estado de Bienestar.

La necesidad de reestructurar los sistemas de proteccion para hacer frente a
nuevas necesidades sociales agudizadas en torno al desempleo 9 y las situaciones
de dependencia, provocadas por su extension y duracién prolongada, constituyen en
la actualidad una auténtica «cuestion social» (70, Desde este punto de vista, la insti-
tucionalizaciéon de las politicas de proteccion contra el desempleo confiere a las
mismas una funcién no sélo social "), sino también de regulacion institucional de
los cosificados «mercados» de trabajo (72 en atencion a las variables del ciclo econ6-
mico (™ y a la sucesiéon de las continuas crisis (74,

En este sentido, la reforma laboral de 1997 (Ley 63/1997 y 64/1997, al estable-
cer los beneficios de la contratacion estable) es un serio aviso de que las cuotas de
Seguridad Social son, en la practica, un impuesto sobre el empleo. La leccion es
clara: la creacion de empleo estable (fomentado desde la propia negociacion colecti-
va) (79 reside en la reduccion de las cuotas. Tales premisas explican que la cuantia y

(69) El desempleo, en su dimension actual, es «la enfermedad clasica de las sociedades altamente
industrializadas». ROBINSON, J. (1959): «Ensayos sobre la teoria de la ocupacion», en AA. VV.
Ensayos de economia postkeynesiana, Buenos Aires, p. 68. Tan es asi, que justifica afirmaciones para
las cuales ninguna economia puede funcionar bien sin algo de paro [LAYARD, R.; NICKELL, S. y
JACKMAN, R. (1996): La crisis del paro, Madrid, p. 10], si bien precisamente cuando éste es masivo
adquiere un caracter disfuncional. MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema de proteccion por desempleo en
Espana, cit., p. 16.

(70) Por todos, ROSANVALLON, P. (1995): La nouvelle question sociale, Paris, sobre todo pp. 163
y ss.

(71) Por extenso, FINA, LL. (2001): El reto del empleo, Madrid o PURCALLA BONILLA, M.A. y
CISCART BEA, N. (2001): «Derecho del empleo: delimitacién y contenido», TS, nim. 131, pp. 9 y ss.

(72) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSO, M.? R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.
. erecno dae. rabajo tras las ultimas reformas «flexibiliza oras»..., Clt., . .
1998): El Derecho del Trabaj las ulti ibilizad it., p. 879

(73) El paro es hoy el problema fundamental de la economia espaiiola, por su repercusion social
y «econdmica» (despilfarro de recursos humanos y costes crecientes en la cobertura publica de las
situaciones de desempleo), CRUZ ROCHE, 1. (1994): «La proteccién por desempleo», en AA. VV.:
V Informe sociolégico sobre la situacion social en Espariia. Sociedad para todos en el aiio 2000,
Madrid, p. 1507.

(74) Atribuyendo el desempleo europeo a la disminucion relativa de la demanda de trabajo poco
cualificado, a la rigidez de los salarios y a que los sistemas de proteccion social son demasiado
generosos. HEYLEN, F.; GOUBERT, L. y OMEY, E. (1996): «El desempleo en Europa: jun problema de
demanda relativa o de demanda global de fuerza de trabajo?», RIT, nim. 1, vol. 115, pp. 17 y ss.

(75) A través de un doble tipo de clausulas: las que pretenden fomentar la contratacion fija
mediante el dispositivo de establecer restricciones o incluso abiertas prohibiciones a la contratacion
temporal, o especificamente, a algunas de sus manifestaciones; y, las que se configuran como auténti-
cos compromisos positivos de contratacion indefinida o de conversién de contratos temporales en
indefinidos. PEDRAJAS MORENO, A.: «Aplicacién de las novedades en materia de contratacién laboral
surgidas de las reformas», en AA. VV. (Pedrajas Moreno, A., coord.) (1999): Las reformas laborales:
andlisis y aplicacion prdctica, Valladolid, pp. 82 y ss.
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duracion de las prestaciones por desempleo sean centro del debate publico (79, susci-
tando una riquisima discusion sobre la conveniencia y adecuacioén de los vigentes
modelos de financiacion de la Seguridad Social (77). Sus nefastos efectos econémicos
han sido calificados de despilfarro de recursos humanos y costes crecientes en
la cobertura publica de las situaciones de desempleo, y de ahi que se hayan adop-
tado importantes medidas para estimular la salida de dicha situacién. En consonan-
cia con lo anterior, se ha producido un cierto recorte en la prestacion por desempleo,
consecuencia de la voluntad de sustituir politicas pasivas por politicas activas de
empleo (7).

En este contexto se ha habilitado al Gobierno a regular, dentro de la accién
protectora por desempleo, una ayuda especifica, denominada renta activa de inser-
cion, dirigida a los desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificulta-
des para encontrar empleo, que adquieran el compromiso de realizar actuaciones
favorecedoras de su insercion laboral. Ademas, dentro del modelo global de protec-
cion por desempleo ) han sido incluidos elementos asistenciales en el mismo
cuadro del nivel contributivo ¢9), a la vez que se ha producido una extension clara
del campo asignado a este altimo nivel (ampliacién continuada del circulo de sujetos
protegidos), impregnado, a su vez, de rasgos contributivos mediante el endureci-
miento de los requisitos de acceso y permanencia en el sistema protector. La funcion
marginal tradicional asignada a la politica de proteccion por desempleo (garantia de

(76) El sistema contributivo se financia con cuotas y se rige por criterios predominantemente
actuariales, lo que lo sitda en el campo del mercado del seguro, mientras que las prestaciones asisten-
ciales tienen encomendados unos objetivos de cardcter redistributivo y de lucha contra la exclusién
social y la pobreza. ARANGO FERNANDEZ, J. (1999): La proteccion por desempleo en Espaiia, Madrid,
p- 122.

(77) Por extenso, GARCIA DE BLAS, A. (1981): «<Empleo y financiacion de la Seguridad Social»,
PEE, nim. 8, pp. 154 y ss.; GONZALEZ CATALA, V.T. (1981): «Andlisis econémico-financiero de la
contingencia de desempleo», RSS, nim. 12, pp. 73 y ss.; 0 DESDENTADO BONETE, A. y CRUZ ROCHE, 1.
(1982): «Las prestaciones de desempleo ante la crisis», PEE, nims. 12-13, pp. 317 y ss.

(78) PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (1999): «Sobre la globalizacion y el futuro del Derecho del
Trabajo», DL, nim. 60, p. 35. Las reducciones suelen operarse, bien menguando la duracién de las
prestaciones (Bélgica, Dinamarca o Reino Unido), bien reduciendo su cuantia (Alemania, Irlanda),
bien instaurando periodos de espera (Francia), bien ampliando los periodos de cotizacién minima
exigible para acceder a la prestacion (Bélgica).

(79) La LGSS recoge asi —con pretensiones estabilizadoras— las reformas restrictivas mas
recientes en la proteccion de esta contingencia, poniendo de manifiesto, nuevamente, la dependencia
del modelo de «factores extrajuridicos» derivados de la evolucion econdémica y de las orientaciones
politicas del momento, a traducir en un aparato legislativo de aluvion, presidido, en su dimension
diacrénica, por una vertiginosa sucesion de avances y retrocesos. ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (1994):
«Nuevos vientos frios en la protecciéon por desempleo», RL, nums. 5-6, p. 116.

(80) Elllamado nivel asistencial (que también podria denominarse «no contributivo») no es, en la
mayoria de los supuestos que incluye, sino una mera prolongacion de la prestacion del nivel contribu-
tivo —no una alternativa a la misma— si bien s6lo se accede a dicho nivel asistencial cuando el sujeto
carece de ingresos por encima del «umbral de pobreza» (y es este segundo aspecto el que justifica el
calificativo de asistencial). ALARCON CARACUEL, M.R. (1999): La Seguridad Social en Esparia, Pam-
plona, p. 122.
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movilidad laboral, cobertura de ingresos en situaciones de paro de corta duracién o
de caricter estacional) ) amplia horizontes y adquiere singular complejidad por
mor de los cambios cualitativos en el tipo de desempleo (de caracter ciclico y de
larga duracién), convirtiéndose en verdadero instrumento tendente a facilitar la
reorganizacion de las empresas y la reestructuracion permanente del sistema produc-
tivo, como componente institucional de la regulacion de los «mercados» de trabajo y
de los procesos econdmicos 2. Es mas, algunas técnicas de fomento (contratacion
temporal) y de reparto del empleo, como, por ejemplo, el trabajo a tiempo par-
cial 83, pueden acabar en un efecto expulsion de la prestacion de desempleo ante la
imposibilidad o dificultad para poder acreditar los requisitos legalmente estableci-
dos 8%, Desde otro punto de vista, el trabajo a tiempo parcial puede ser en muchas
ocasiones un «paro encubierto», dado que el trabajador a tiempo parcial busca —y
necesita— un trabajo a tiempo completo (9.

Las resefnadas insuficiencias del sistema permiten propugnar la necesidad de
establecer una serie de medidas de reforma. Algunas de caracter interno, encamina-
das a clarificar los respectivos campos de actuacion y las conexiones existentes entre
los dos niveles de proteccion, destinadas a dotar de mayor coherencia a cada uno de
los niveles atendiendo a sus propias logicas de funcionamiento; a lograr que el nivel
contributivo satisfaga rentas sustitutivas de los salarios dejados de percibir guardan-
do un razonable criterio de proporcionalidad ®9); a recuperar la motivacion, la activi-
dad, la autodisciplina y el entusiasmo, habida cuenta pasan por ser elementos sus-
ceptibles de deteriorarse a causa de un desempleo prolongado; o, en fin, a que el
nivel asistencial tienda a garantizar progresivamente una cobertura universal de las
personas en situacion real de desempleo a través de transferencias sociales capaces

(81) Por todos, GALIANA MORENO, J.M.* (1981): «Notas sobre el nuevo régimen de desempleo»,
RPS, nim. 129, pp. 45 y ss.

(82) FERNANDEZ ORRICO, FJ. (1997): Prestaciones contributivas del Régimen General de la
Seguridad Social, Alicante, p. 239.

(83) CARRASCO GARCIA, N. (1996): «El empleo a tiempo parcial: evolucién reciente y tenden-
cias», Economistas, nim. 70, pp. 34 y ss.; PURCALLA BONILLA, M.A. y Rivas VALLEIO, M.* P. (2000):
La contratacion indefinida a tiempo parcial, Valencia, pp. 61 y ss.; 0 MORALES ORTEGA, J.M. (2001):
«Las consecuencias del principio de proporcionalidad en la proteccién social de los trabajadores a
tiempo parcial» (I y II), AL, nims. 1 y 2, pp. 1 y ss. y 21 y ss., respectivamente.

(84) MONEREO PEREZ, J.L. (1997): El sistema de proteccion por desempleo en Espariia, Valencia,
p. 47; y ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (1992): «La proteccién del desempleo: su polémico caricter
contributivo y su adecuacidn a los trabajadores con empleo atipico», en AA. VV.: Debates sobre el
empleo. Espaiia, Madrid, p. 83.

(85) La realidad espaiiola es, en buena medida, esta tltima. BORRAJO DACRUZ, E.: «La reconver-
sién del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: puntos criticos», en AA. VV. (Pedrajas More-
no, A., coord.): Las reformas laborales: andlisis y aplicacion prdctica, cit., p. 32.

(86) Pues el nivel contributivo debe cumplir una misién redistributiva consistente en la satisfac-
cién de una renta de sustitucién equivalente a los ingresos dejados de percibir en la vida activa del
trabajador. VAQUERO DEL Pozo, P. (2000): Mejorar las pensiones. Mds alld del Pacto de Toledo,
Barcelona, p. 204.
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de garantizar el principio constitucional de suficiencia. Otras de caracter exter-
no, coordinando las medidas de proteccion contra el desempleo a través de la priori-
taria implantacion de politicas activas de mano de obra y de afloracion del empleo
oculto ¢7.

La existencia de un amplio sector de la oferta de trabajo no canalizada a través
de las instituciones regulares del mercado laboral implica, en definitiva, una cierta
ruptura con la mentalidad analitica convencional acerca de aquél, en tanto supone la
emergencia de multiples y dispares figuras no contempladas en un terreno altamente
normalizado, en el marco del conocido como «paradigma del empleo». En tal con-
texto, la lucha contra las practicas defraudatorias, especialmente entre quienes traba-
jan por cuenta propia, se convierte, ineludiblemente, en objetivo permanente para el
buen funcionamiento de cualquier modelo organizativo, a la vez que contribuye a
fortalecer la potencia recaudatoria de la Seguridad Social ©8).

(87) MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema de proteccion por desempleo en Espaiia..., cit., pp. 154
y 155.

(88) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. (1982): «Derecho del Trabajo y concertacion social
como instrumento de la politica de empleo», en AA. VV.: Jornadas técnicas sobre concertacion social
y empleo, Madrid, pp. 120-121; o PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «Politica de empleo y proteccion social en
el sistema constitucional de relaciones laborales», en AA. VV. (Martinez Abascal, V.A., coord.)
(1996): Segundas Jornadas universitarias tarraconenses de derecho social, Barcelona,
pp. 13-34.



