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EXTRACTO

En este trabajo se trata el contrato de insercién y la nueva causa de des-
pido objetivo. El elemento de unién es que ambos mecanismos pueden ser
utilizados por las Administraciones publicas y las entidades sin animp de
lucro. El estudio pone de manifiesto los posibles problemas interpretativos
gue genera la delimitacién de ambos sujetos. La principal conclusién a que
puede llegarse es la necesidad de que el desarrollo reglamentario especifi-
gue en concreto cudles pueden ser estos sujetos.

En cuanto al contrato de insercion, tras analizar que no se trata realmen-
te de un contrato temporal de caracter estructural, se pasa a sefalar lgs posi-
bles antecedentes y figuras relacionadas con la finalidad de insercién que
persigue este contrato. Se detecta cOmo no es precisamente un objetivo
nuevo, y como existen otros mecanismos paralelos de similar finalidad. El
contrato analizado destaca por configurarse como un mecanismo con eyiden-
tes similitudes al contrato de obra o servicio, optando sin embargo el autor
por pretender una distincion nitida entre ambos, pues el elemento esengial es
facilitar una mejora de la ocupabilidad. El andlisis se finaliza con el estudio
del régimen juridico, destacando como existen mas elementos normatios de
los que en un principio pareceria de la propia regulacion del art. 15.1 d) ET.

En cuanto a la nueva causa de despido objetivo, el art. 52 e) ET |esta-
blece una regulacién en la que para aplicar dicha causa es necesario|que se
produzca una concreta situacién de hecho, cuya delimitacién gira en forno
a tres elementos que han sido debidamente analizados: en primer lugar, el
tipo de empresario que puede utilizar esta causa de despido, el tipo de tra-
bajador que puede verse afectado por esta causa, y la existencia |de un
hecho desencadenante: la inestabilidad presupuestaria que puede rgpercu-
tir sobre la financiacién del programa. Cuando tal situacién se produce, es
posible que se genere una insuficiencia presupuestaria que repercutg sobre
el mantenimiento de la relacién laboral; en definitiva, se configura una
causa de caracter economica.
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1. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMO ELEMENTO CONECTOR

Nos enfrentamos ante dos de las novedades més interesantes que aporta la
Ley 12/2001, de un lado el contrato de insercién, y de otro la nueva causa de des-
pido objetivo. Es evidente que se trata de innovaciones que afectan a dos insti-
tuciones que nada tienen que ver entre si, al menos aparentemente. Sin embargo,
es posible detectar un nexo de unién interesante: ambas son medidas destinadas
a las Administraciones publicas y a entidadaes sin &nimo de lucro. De un lado, el
contrato de insercién se realizara entre los desempleados y Administraciones
publicas o entidades sin animo de lucro; por otra parte, la nueva causa de despi-
do objetivo afectara a los trabajadores con contratos indefinidos que desarrollan
servicios para Administraciones publicas o entidades sin animo de lucro.

El hecho de que se trate de mecanismos dirigidos a las Administraciones es
algo buscado expresamente por el propio legislador, pues la redaccién estableci-
da en el RD-Ley 5/2001, antecedente inmediato de la Ley 12/2001, presentaba
algunas diferencias. Asi, si bien en el RD-Ley 5/2001 si se aludia expresamente
a la “Administracién publica” en el contrato de insercién; sin embargo, en la
redaccion del art. 52 e) se establecia una formula mucho mas general en el que
no se sefialaba expresamente a las Administraciones publicas. Por contra, cuan-
do se aprueba la Ley 12/2001, en la redaccion del art. 52 e) si se configura a esta
causa como un mecanismo destinado a las Administraciones publicas. En defi-
nitiva, cabe resaltar que el legislador ha querido establecer dos mecanismos dife-
rentes caracterizados por el hecho de que van a ser utilizados por tales sujetos.

Otra cuestion de gran interés, es resaltar que con la redaccién de los arts. 15.1
d) y 52 e) ET realizada por la Ley 12/2001 se establece una diferencia notable res-
pecto del RD-Ley, pues la regulacion final introduce a un nuevo sujeto que puede
utilizar el contrato de insercién y la causa de despido objetivo: las entidades sin
animo de lucro. Es evidente que estamos ante una modificacién con la que se pre-
tende ampliar el &mbito de los sujetos que pueden utilizar estos mecanismos.
Desde nuestro punto dista esto supone una alteracion de caracter flexibilizador

! SEMPERE NAVARRO, A.V., estima que este tipo de contrato en si mismo supone ya un meca-
nismo de signo flexibilizador. “Una reforma vigésimosecular (A propoésito del Real Decreto-ley
5/2001)", Aranzadi Social n° 1 de 2001, pagina 11.
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La limitaciébn de estos mecanismos a concretos sujetos va a plantear, a
buen seguro, importantes problemas de delimitacion, pues aunque parezca
facil concretar a que sujetos se refiere el legislador con los términos
“Administracion publica” y “entidades sin animo de lucro”, la cuestiéon no es
precisamente facil. En principio podemos afirmar desde una perspectiva nega-
tiva (es decir, a qué sujetos se esta rechazando con tales expresiones), que
guedan fuera aquellas entidades sujetas al derecho privado, que tengan una
finalidad empresarial en sentido lucrativo.

Sin embargo, cuando vemos la cuestion en positivo (que sujetos quedan
incluidos), es cuando empiezan los problemas. En cuanto al concepto de
Administracién publica, parece inofensivo a simple vista; pero es una impre-
sion erronea. De entrada esta enunciado en singular, cuando deberia hacerlo
en plural, pues hay diversas Administraciones publicas, cada una de ellas con
personalidad juridica.

Cuando se quiere conocer el significado de Administracién publica,
hemos de recordar necesariamente lo dispuesto por el art. 2° de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comuan. Su primer apartado considera que ha de entenderse
como Administracién publica a los efectos de esta Ley a las Administraciones
territoriales (Administracion General del Estado, Comunidades Autonomas y
las Administraciones locales). Ademas, su apartado segundo afiade que “Las
Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimis-
mo la consideracién de Administraciones publicas...”.

Es decir, en principio es claro que forman parte del ambito propio de las
Administraciones publicas, las llamadas Administraciones territoriales. Este
es el nucleo duro del concepto de Administracién; de hecho, la interpretaciéon
mas reductiva seria aquella que entiende que sélo las territoriales entran bajo
el concepto de Administracion publica

Pero junto a las Administraciones territoriales tenemos la Administracion
Institucional, a la que se refiere el segundo apartado del art. 2 LRJAP y PAC.
Se trata de organismo muy variados que estan vinculadas o dependen de otra
Administracion publica. La Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado (LOFAGE) establece la regulacion
de estas Administraciones, distinguiendo entre dos categorias: los Organismos
auténomos y las Entidades publicas empresariales. En cuanto a los primeros
(Organismos autébnomos), parece dificil evitar que tengan la consideracion de
Administraciones publicas a los efectos del contrato de insercion y de la
nueva causa de despido objetivo: son entes regidos por Derecho

2 En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 20.



242 JUAN GORELLI HERNANDEZ

Administrativo, a los que se les encomienda la descentralizacion funcional de
las Administraciones publicas, ejecutando programas especificos de la activi-
dad propiade un Ministerio (art. 45.1 LOFAGE)

Mas complejo es el supuesto de las Entidades publicas empresariales. Las
Entidades publicas empresariales son organismos publicos a los que se enco-
mienda la realizacién de actividades prestacionales, gestion de servicios o
produccion de bienes de interés publico, si bien susceptibles de contrapresta-
cion. Se encuentran en una posicién intermedia entre un organismo autbnomo
y una sociedad mercantil. En sentido estricto forman parte de la
Administracion publica; pero ¢ son Administracion publica en el sentido de los
arts. 15 y 52 ET? La cuestion es dudosa, y a resolverla podria venir el nece-
sario desarrollo reglamentario.

En cuanto a las sociedades mercantiles de titularidad publica (en todo o en
parte), que estan regidas por Derecho privado (aunque con peculiaridades en
materia de presupuestaria y contable segun la DA 122 de la LOFAGE), se trata
de empresas normales y como tales no forman de ninguna manera parte de la
Administracion puablica. En el mismo sentido hemos de entender que no for-
man parte de la Administracion publica aquellas entidades de Derecho publi-
co con personalidad juridica propia, que han de ajustar sus actividades al
orderamiento juridico privadpes decir, las sociedades estatales previstas en
el art. 6.1 a) de la Ley General Presupuestaria.

Tampoco han de ser consideradas Administraciones publicas las fundacio-
nes que éstas puedan crear; si bien parece conveniente sefialar una importan-
te excepcion: las fundaciones sanitarias del art. 111 de la Ley 50/1998,
encargadas de la gestién de centros publicos sanitarios que forman parte del
las entidades gestoras de dicha prestacion, pues realmente cumplen con los
requiitos del art. 2.2 LRJAP y PAC

Tampoco parece conveniente incluir bajo el término Administracién publi-
ca, a determinadas organizaciones, configuradas como Corporaciones de
Derecho publico que agrupan a diferentes colectivos en defensa de intereses

® Sobre la consideracion como administracion de la Autoridad Portuaria, vid. las STSJ de
Catalufia de 10 de febrero de 1999, Ar 888 y 15 de octubre de 1998, Ar 4202.

* En este sentido podemos recordar las STS de 17 de mayo de 1999, Ar 6001 (sobre la RTV de
Andalucia); de 17 de julio de 1996, Ar 6111 (sobre Euskal Telebista). También las STSJ de
Castilla-La Mancha de 24 de marzo de 2000, Ar 1612 (sobre RENFE); Galicia de 7 de abril de
1999, Ar 848 (sobre la Empresa Nacional Bazan); Andalucia de 26 de marzo de 1997, Ar 1197
(sobre el antiglio INI); Castilla y Leon de 30 de enero de 1996, Ar 59 (sobre RTVE)

5 En este sentido, AA.VV., “Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo”, Aranzadi, Pamplona 2000, pagina 37. Recordemos al respecto que con ante-
rioridad a la aparicién de la regulacién de estos mecanismos de gestion sanitaria, era posible
encontrar fundaciones publicas dedicadas a la gestién de centros hospitalarios, sobre todo de
ambito local o provincial. En este sentido vid. la STS de 10 de junio de 1987, Ar 4324. También
la STSJ de Catalufia de 8 de febrero de 1995, Ar 695, sobre un consorcio sanitario creado por
un ayuntamiento.
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profesionales; y ello aunque se hayan creado a iniciativa del poder publico y
se les haya atribuido concretas funciones publicas; me refiero a Colegios
Profesionales, Camaras de Comercio, Industria y Navegacion; Camaras
Agrarias, Camaras Oficiales de la Propied@dfradias de Pescaddies
Federaciones deportivas, etc. Entiendo que al tener una clara base asociativa
(si bien forzosa) no deben ser doesadas como Administraciones publicas

El esquema Administraciones territoriales y Administraciones institucio-
nales es el basico en esta materia. Pero hemos de tener en cuenta que junto a
estas podemos encontrar otros entes, que a diferencia de las Administraciones
institucionales, gozan de un importante grado de autonomia
(Administraciones independientes), de modo que no estan sujetas jerarquica-
mente a una concreta Administracion publica de la que dependan: por ejem-
plo, las Universidades, pero junto a ellas hay diferentes entes que mantienen
cierta independencia, como el Banco de Espafia, Consejo de Seguridad
Nuclear, Consejo Nacional del Mercado de Valores. Es evidente el caracter de
Administraciones publicas de algunos, como las Universidades; pero podrian
plantearse dudas respecto de otros.

La solucién a esta cuestion no pasa por que el legislador laboral establezca
un concepto de Administracion publica. No es esta su mision. Desde mi punto
de vista es mas simple: basta con establecer con claridad qué ha de entenderse
por Administracién publica a los solos efectos del art. 15.1 dy 52 e) ET.

De otro lado, junto a la Administracion publica, la Ley 12/2001 introduce
un segundo sujeto: las entidades sin animo de lucro. En este caso el campo de
sujetos que pueden utilizar los mecanismos que vamos a estudiar se amplia,
pues no se limita ya tan sélo a los sujetos juridico-publicos, sino a estas enti-
dades que pueden ser perfectamente sujetos privados.

Tradicionalmente cuando hablamos de este tipo de entidad, nos viene
inmediatamente a la cabeza la tradicional distincion del Cddigo Civil (art.
35) entre las asociaciones y fundaciones (personas juridicas de Derecho pri-
vado e interés general —lo cual ha sido interpretado en el sentido de no exis-
tencia de animo de lucro-), y la sociedad (persona juridica de Derecho
privado e interés particular —lo cual ha sido interpretado en etisefgique
persigue el fin de lucPe).

Ciertamente los sujetos encuadrables dentro del ambito de asociaciones y
fundaciones es tremendamente diverso: asi, junto a las clasicas asociaciones
o fundaciones de caracter cultural, deportivo, o con fines sociales (v.g. las fun-
daciones laborales, en materia de proteccion complementaria) podemos

¢ Concretamente sobre estas, vid. la STSJ de Galicia de 26 de febrero de 1992, Ar 731.

"De igual manera, AA.VV., “Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo”, op. cit., pagina 37.

® En este sentido vid. AA.VV., coordinados por Angel Lopez y Vicente Montés, “Derecho Civil.
Parte General”, Tirant lo Blanch, Valencia 1998, paginas 647 y 648.
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encontrar a sindicatos, asociaciones de empresarios, partidos politicos; mas
recientemente a organizaciones no gubernamentales de muy diferente objeti-
Vo, que encauzan el voluntariado y la ayuda humanitaria. En definitiva, la
fauna es muy variopinta.

Ahora bien, si el concepto de Administracion publica puede dar lugar a
problemas interpretativos, la delimitacion de estas entidades caracterizadas
por no tener animo de lucro puede ser tanto o mas complejo. El problema se
plantea sobre todo en la interpretacion de que ha de entenderse por la caren-
cia de &nimo de lucro.

Los problemas aqui van a girar sobre todo en el significado de la inexis-
tencia del animo de lucro, y la evolucion que han sufrido estas figuras. A titu-
lo de ejemplo: las cooperativas, que segun la Ley General de Cooperativas se
configuran como sociedades, no necesariamente persiguen una finalidad eco-
némica consistente en el repad® una ganancia entre sus sdcidambién
podenos hablar de las Cajas de Ah&rtradicionalmente definidas como
fundaciones sin &nimo de lucro que realizan actividades propias de las enti-
dades de crédito; y ciertamente, su finalidad no es la de obtener y distribuir
beneficios a los integrantes de la fundacién; pues el destino de éstos esta fija-
do por la propia regulacion. Desde este punto de vista, ¢,seria conveniente dis-
tinguir entre la obtencién de los beneficios y su destino, a fin de considerar
entes sin &nimo de lucro a aquellos que realizan actividades econdmicas, pero
que no destinan lo ganado a los integramte la persona juridi¢aDicho de
otra manera, debemos estimar equivalente la falta de lucro a la no obtencion
de beneficios, o debe identificarse con la falta de distribucién o reparto de los
obtenidos entre los integrantes de la persona juridica. Otro supuesto muy
similar e interesante, y mas cercano al ambito del Derecho del Trabajo, seria
el de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, que
también carecen de animo de lucro y cuyos beneficios tienen un destino pre-
fijado por el legislador; en la misma direccion los Montepios o Mutualidades
de Prevision Social.

Para terminar, nos podemos plantear otra cuestion de interés: las entidades
sin animo de lucro pueden ser tanto privadas como publicas. Si nos centramos
en las publicas, ¢podemos considerar como entidades sin animo de lucro a
aquellos sujetos de caracter publico que excluimos de la consideracion de

° Vid. AA.VV., coordinados por Angel Lépez y V.L. Montés, “Derecho Civil. Parte General”,
Tirant lo Blanch, Valencia 1998, pagina 648.

*Sobre ellas y su consideracion como entidades sin &nimo de lucro, vid. PRIETO ALVAREZ, T.
“Cajas de Ahorro: defensa destatuguridico y de su autonomia organizativa”; en AA.VV.,, “Las
entidades sin fin de lucro: estudios y problemas”, Universidad de Burgos, Burgos 1999, paginas
156 y ss.

1 Sobre esta cuestion, vid. SANCHEZ CALERO, F.: “La identidad de la Cajas de Ahorro: pasa-
do, presente y futuro”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil n® 43 (1991), pagina 571.
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Administracion? La respuesta es negativa en el caso de empresas de titulari-
dad publica, pues hay animo de lucro manifiesto (seria evidente si en tales
empresas hay porcentajes de participacion privada); ahora bien, la cuestion es
mucho mas dudosa en el caso de los Colegios profesionales u otras entidades
corporativas; pues dificilmente podra sostenerse que el objetivo de las mismas
es obtener beneficios econdémicos.

En definitiva, vemos como pueden plantearse importantes problemas
interpretativos. Nuestro objetivo no es, evidentemente, el de localizarlos y
resolverlos; simplemente el de advertir las posibles interferencias de los mis-
mos. Parece conveniente, por tanto, que la regulacion reglamentaria que debe
desarrollar estas normas (especialmente el contrato de insercion) aclare de
manera nitida qué hemos de entender por Administracion publica y cuales son
los entes sin animo de lucro; asi podrian evitarse conflictos interpretativos.

2. EL CONTRATO DE INSERCION

2.1 Generalidades

La principal de las reformas introducidas por la Ley 12/2001 en materia
de contratacion temporal ha sido la creacién de una nueva modalidad de con-
trato de duracionaterminada, el contrato de insercétoA través de éste las
Administraciones publicas o las entidades sin &nimo de lucro, podran contra-
tar trabajadores desempleados. El objeto inmediato de este tipo de contrato es
el desarrollo de una obra o servicios de interés general o social; pero el fin
ultimo que se persigue es facilitar la adquisicién de experiencia laboral para
mejorar la ocupabilidad del trabajador.

Es necesrio subrayar con SEMPERE NAVARRQIo paraddjico de que
siendo la intencion del legislador profundizar y reforzar la estabilidad en el
empleo, sin embargo una de las principales novedades que aporta es la intro-
duccién de un nuevo contrato temporal ubicado en el art. 15 ET, destinado
sobre todo a ser usado por la Administracion publica. La paradoja puede ser
aun mayor si se tiene en cuenta que las Administraciones publicas han hecho
uso de los contratos temporales de una manera que no puede considerarse pre-
cisamente como muy ejemplar.

La inclusién del contrato de insercion en el precepto reservado por el legis-
lador para regular los contratos temporales “estructurales”, nos plantea un pro-
blema interpretativo que estimo interesante: ¢estamos realmente ante un

2 En este sentido CAVAS MARTINEZ, F.y CARDENAL CARRO, M.: “Contratacion y moda-
lidades contractuales”, en AA.VV.,, “La reforma laboral de 2001. Andlisis del Real Decreto-Ley
5/2001, de 2 de marzo”, Aranzadi, Pamplona 2001, pagina 65.

# Op. cit., pagina 25.
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contrato temporal de caracter estructural? Como bien sabemos, en materia de
contratacion temporal, la regla general ha sido siempre la de restringir la liber-
tad de las partes; de modo que sélo cuando el empresario tiene una necesidad
de caracter temporal (es decir, una causa por la que se requiere mano de obra de
caracter estrictamente temporal), podra acudir a este tipo de contrato. Mas aun,
el legislador ha delimitado con caracter cerrado, aquellos supuestos en los que
se estima la existencia de una causa suficiente para poder contratar con caracter
temporal. Es el principio de causalidad en la contratacion temporal. Con el se
defiende la estabilidad en el empleo, y al mismo tiempo se permite evitar las
distorsiones que provocaria en la gestion de personal una contratacion indefini-
da cuando las neddades productivas son estrictamente tempotales

En definitiva, la idea es que cuando el empresario acude al art. 15 ET, se
debe a que hay una causa productiva; es decir, para el correcto desarrollo de
su actividad productiva requiere de mano de obra temporal pues hay una nece-
sidad configurada como temporal. Ciertamente, las causas de contratacion
temporal son muy diferentes entre si, pero todas ellas manifiestan que el
empresario tiene una necesidad productiva de caracter temporal: hay que rea-
lizar una concreta obra o servicio que por su naturaleza es de duracion tem-
poral; hay una acumulacion de pedidos que tiene caracter puntual, de manera
gue tras resolverse se volvera a una actividad productiva normal; o ante la
existencia de un puesto vacante se requiere su cobertura hasta que el trabaja-
dor que ocupaba dicho puesto, o que lo ocupara en el futuro tras superar un
proceso de seleccion, se incorpore al trabajo.

¢,Se cumple en el contrato de insercién este principio de causalidad? Es
obvio que el legislador al configurar el contrato de insercién e incluirlo en el art.
15 ET intenta configurarlo con una estructura de causalidad. Ahora bien, desde
mi punto de vista, aunque se trate de un contrato para la realizacion de “una obra
o servicio de interés general”, no encaja con el resto de causas de contratacion
temporal, pues éstas se basan en una necesidad del proceso productivo: el
empresario tiene una necesidad productiva temporal y el legislador la permite
contratar temporalmente. Lo anterior no se produce en el contrato de insercion,
la Administracion no tiene una necesidad productiva temporal que le conduzca
a una contratacion de esa naturaleza; sino que su intencion es contratar tempo-
ralmente para poner en marcha una cierta politica de empleo dirigida a facilitar
a los trabajadores una experiencia laboral y mejorar asi su ocupabilidad.

“ Todo lo cual lo decimos con abstraccion de los problemas que origina la estricta causalidad que
en principio parece deducirse del art. 15 ET y de las necesidades de interpretacion flexible de
dichas causas. Ultimamente sobre esta cuestion puede verse CARDENAL CARRO, M.: “Una
propuesta programatica ante el interminable debate sobre la contratacion temporal”, AS n° 4
(febrero 2001), pagina 11y ss.
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No ha sido muy afortunada la inclusion del contrato de insercién en el art.
15. Probablemente su ubicacién més adecuada hubiese sido en la seccion 42 del
Capitulo primero del ET (arts. 10 a 13); es decir, la dedicada a las modalidades
del contrato de trabajo, pues estamos ante un contrato de trabajo caracterizado
por el hecho de que junto al objeto usual (desarrollar la prestacion de trabajo a
cambio de salario), se afiade una finalidad u objetivo que da naturaleza a ~~*-
modalidad (utilizarse como mecanismo de insercion profesional) y de don
derivan determinadas especialidades respecto del contrato ordinario de trak

Para terminar hemos de sefialar que la regulacion existente del contratc
insercidn es excesivamente escueta, de modo que no se resuelven por el |
lador cuestiones esenciales tales como la duracion del contrato, el tipo de &
vidad que puede encuadrarse dentro del las obras o servicios “de inte
general”, el tipo de desempleado al que va dirigido en concreto este contraw,
etc. Mas aun, hemos de tener en cuenta que la aplicacion de la normativa refe-
rente al contrato de insercion va a depender, de que se especifiquen cuales son
las obras o servicios de interés general objeto del contrato; lo cual se realiza-
ra “dentro del &mbito de los programas publicos que se determinen regla-
mentariamente”.

Parece, por tanto, conveniente reiterar que estejpto no es autosuficien-
te’s, requiriendo, por tantale desarrollo reglamentaficDe hecho, parece difi-
cil la puesta en marcha de este tipo de contrato sin que exista una normativa
reglamentaria que regule de manera adecuada todo un conjunto de elementos.

Sin embargo, hemos de reparar en una concreta alusiéon que el art. 15.1 d)
ET hace a la necesidad de desarrollar obras o servicios dentro del &mbito de
programas publicos determinados reglamentariamente. En realidad ya existe
una regulacion reglamentaria de esta cuestion: la DA 52 de la Ley 12/2001 esta-
blece que tales programas son los que se regulan por la OM de 19 de diciem-
bre de 1997 por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de
subvenciones publicas por el INEM, en el &mbito de colaboracidn con 6rganos
de la Administracion General del Estado y sus organismos autonomos, CC.AA.
Universidades e instituciones sin &nimo de lucro; y la OM de 26 de octubre de
1998 por la que se establecen las bases para la concesion de subvenciones por
el INEM, en el &mbito de la colaboracion con las corporaciones locales para la
contratacién de trabajadores desempleados en la realizaciéon de obras y servi-

s Utiliza esta expresion GOERLICH PESET, J.M.: “El Real Decreto-Ley 5/2001, de reforma del
mercado de trabajo: andlisis y balance de urgencia”, Justicia Laboral n° 6, pagina 24. En el mismo
sentido CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., pagina 66.

s Recordemos que con caracter general la Disposicion final primera de la Ley 12/2001 autoriza
al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias de aplicacion y desarrollo de esta Ley. Mas
aun, al estar integrado el contrato de insercion en el art. 15 ET, ha de recordarse como con carac-
ter general el apartado 9° de dicho precepto establece la autorizacion al Gobierno “para desarro-
llar reglamentariamente lo previsto en este articulo”.
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cios de interés general y social. Si bien se prevé en dicha DA 52 la posibilidad
de establecer nuevos programas publicos o modificar los ya previstos, lo cier-
to es que al menos esa referencia al desarrollo reglamentario ya esté cubierta.
El problema se va a plantear desde el punto de vista de si la remision lo es tan
s6lo al programa en si, o también a la regulacién contenida en las citadas
Ordenes Ministeriales. La cuestioén es bastante importante, pues la normativa
contenida en dichas Ordenes solventarian algunas cuestiones que parece deben
ser desarrolladas reglamentariamente: los criterios de seleccion de los desem-
pleados afectados por este tipo de contrato, o los criterios por los que se fijan
cuales son las obras o servicios de interés general o social. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que no todas las normas serian de aplicacion, pues estable-
cen regulacion distinta y contraria a la recogida en el art. 15.1 d) ET (v.g., en
materia de subvencion del salario de los trabajadores contratados); y pese a esta
regulacion habria aspectos que siguen sin regular. La cuestion, como vemos, es
dudosa. Al no existir una clara remision a la normativa reglamentaria, sino séla-
mente al programa, parece conveniente sefialar que dichas OO.MM. no se con-
figuran como el necesario desarrollo reglamentario del art. 15.1 d) ET; aunque

al utilizar uno de los dos programas, también seria de aplicacion la normativa
que los establece, siempre que no sea contraria al art. 15.1 d) ET.

2.2 Antecedentes

Cuando nos referimos a los antecedentes del contrato de insercién, pre-
tendemos aludir a diferentes cuestiones. En primer lugar, al hecho de que real-
mente la figura de la “insercidon” no es precisamente algo nuevo en el marco
de las relaciones laborales. Al respecto, hemos de recordar como la huelga
general de 1988, se convoco, entre otros motivos, como mecanismo de repul-
sa de la intencion del Gobierno de introducir en nuestro ordenamiento un con-
trato de insercion. Desde entonces esta denominacién contractual ha sido
practicamente considerada como sinénimo de contrato basura, lo que ha limi-
tado bastante la inclusién de este tipo de contrato en el ordenamiento nacio-
nal. En este sentido, podemos recordar como se desacreditd la figura del
contrato de aprendizaje introducido por la reforma de 1994. Por cierto, que en
referencia a los contratos formativos, hay que sefialar como en lineas genera-
les también persiguen entre sus objetivos los de facilitar la mejora de la
empleabilidad del trabajador; es decir, estan pensados en lltima instancia para
servir de instruranto que facilite la insercion laboral de los jovéngs por
lo tanto, tienen un objetivcoincidente con el contrato de inseréion

7 En este sentido es especialmente interesante recordar lo dicho por MARTIN PUEBLA, E.:
“Formacion profesional y contrato de trabajo”, La Ley-Actualidad, Madrid 1998, pagina 217 y ss.
8 En este mismo sentido CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., pagina 67.
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Estamos ante un mecanismo que ha sido profusamente utilizado por algunos
ordenamientos europeos, siendo al respecto bastante interesante remitirnos a la
experiencia francesa, donde incluso existe toda una tipologia de contratos de
insercion, fundamentalmente dirigidos a los jovenes (de 16 a 25 afos): asi los
contratos de insercién en alternancia (de orientacion, de cualificacion o de adap-
tacion), que intentan la insercion sobre todo desde la perspectiva de facilitar una
formacién adecuada a los jovenes; o los contratos de insercion social y profesio-
nal, que son mecanismos de lucha contra la exclusién laboral de determinados
grupos con especiales dificultades de acceso al empleo (sobre todo el contrato de
empleo-solidaridad). Junto a estos mecanismos podemos encontrar también las
medidas de reinsercion (los contratos de iniciativa-empleo especialmente desti-
nados a los parados de larga duracion, las estancias de formacion en empresas de
los demandantes de empleo concdifaides de acceso a un puesto de trébajo

De otro lado, también hemos de resaltar como en nuestro ordenamiento
existe una figura cercana al contrato de insercion, me refiero, como no, al tra-
bajo temporal de colaboracion social. Este se regula por el art. 6 de la Ley
51/1980, de 8 de octubre, Béasica de Empleo y por los arts. 38 y 39 del RD
1445/1982, de 25 de junio, sobre medidas de fomento del empleo. En esta nor-
mativa se establece la posibilidad de que las Administraciones publicas puedan
utilizar trabajadores “perceptores de las prestaciones por desempleo”, en tra-
bajos de colaboracién temporal siempre que dichos trabajos sean de utilidad
social y redunden en beneficio de la comunidad. Los perceptores de la presta-
cién de desempleo estaran obligados a realizar dichos trabajos, de modo que la
renuncia no motivada dara lugar a la suspension de la prestacion de desempleo
durante seis meses. Los desempleados percibiran con cargo al INEM la pres-
tacion de desempleo, y las Administraciones publicas completaran dicha pres-
tacion hasta el importe total de la base reguladora que sirvi para el célculo de
prestacion contributiva, garantizandose en todo caso el 100% del SMI.

Ciertamente tanto en el trabajo de colaboracion social como en el contra-
to de insercion estamos ante una Administracion que utiliza a desempleados
para el desarrollo de actividades de interés o utilidad general o social; pero
hay importantes diferencias. De entrada la distinta naturaleza juridica: el con-
trato de insercion es un auténtico contrato de trabajo; sin embargo, cuando
hablamos de trabajo de colaboracién social estaamte una relacion extra-
laborat’. De otro lado, podran utilizar el contrato de insercidon no sélo las

* Sobre esta cuestion, vid. DOMERGUE, J.P.: “Contrats d'insertion”, y “Mesures de réinser-
tion”, en AA.VV. “Droit de I'emploi”, Dalloz, Paris 1998, paginas 32 a 65.

% De un lado, el apartado 2° del art. 5 de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes
del Fomento de la Ocupacién, establecia que los trabajos de colaboracién social no implicaban
“la existencia de relacion laboral entre el desempleado y la entidad con la que se concierten ...".
De otro lado, el art. 213.3 de la LGSS sefiala que los trabajos de colaboracién social “no impli-
caran la existencia de relacion laboral entre el desempleado y la entidad en que se presten dichos
trabajos”.
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Administraciones publicas, sino también las entidades sin dnimo de lucro
(aungue en la ultima evolucion del trabajo de colaboracion social se permite
también a tales entidades actuar a través de este mecanismo). Otra diferencia
subjetiva es que mientras que el contrato de insercion se destina al desemple-
ado inscrito en la oficina de empleo; por contra el trabajo de colaboracion
social se destina al perceptor de la prestacion de desempleo. También hay
diferencias importantes en materia retributiva: la retribucion del perceptor de
la prestacion de desempleo que desarrolla trabajo de colaboracion social se
calcula de modmuy diferente al del contratado en inserg&idPara terminar,

el trabajo de colaboracién social no tiene como objetivo la mejora de la ocu-
pabilidad del trabajador, facilitindole una experiencia practica de trabajo;
sino que tiene por objeto el desarrollo por desempleados que perciben una
prestacion de desempleo, de actividades necesarias para la administracion,
siendo una expresion del deber de trabajar constitucionalmente consagrado en
el art. 35 de la Constitucion.

La doctrina laboral ha destacado que si bien el contrato de insercién no
coincide con el trabajo de colaboracion social, podria considerarse que es una
evolucion de este ultimo. El trabajo de colaboracion social, que no implica
relacion de trabajo y que se impone de manera obligatoria al desempleado que
percibe la prestacion de desempleo, ha sufrido una fuerte degradacion en el
sentido que ha sido ampliamente criticado, reduciéndose su utilizacion. En la
practica la finalidad perseguida por este mecanismo de politica de empleo ha
sido sustituido por los convenios entre la entidad gestora del desempleo y las
Administraciones o entidades sin animo de lucro (obsérvese la coincidencia
subjetiva con el contrato de insercion), a los que se refiere el art. 213.3 LGSS.
Desde este punto de vista se estima que el contrato de insercidn viene norma-
lizar, a dar cobertura legal, a las relaciones juridicas de trabajo, derivadas de
este tipo de convenios. Esta impresion se confirma absolutamente si se tiene
en cuenta lo previsto por la DA 52 de la Ley 12/2001, que aclara que los “pro-
gramas” a que se refiere el art. 15.1 d) ET son los regulados por las Ordenes
Ministeriales de 19 de diciembre de 1997 y 26 de octubre de 1998 que son los
que regulan las subvenciones relativas a los convenios de colaboracion entre
INEM y la Administracion General del Estado, organismos auténomos,
CC.AA., Universidades, instituciones sin animo de lucro y corporaciones
locales, y que tienen por objeto la contratacion de desempleados con el obje-
tivo de realizar obras y servicios de interés general y social.

Para terminar con los mecanismos que pretenden facilitar la insercion
laboral, hemos de recordar como los diferentes programas de fomento del

2 CAVAS MARTINEZ, F.y CARDENAL CARRO, M. estiman que la retribucién de estos per-
ceptores de la prestacion de desempleo pretende equipararse a la retribucion de un trabajador que
desarrolle las mismas funciones. Op. cit., pagina 69.
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empleo que vienen sucediéndose con caracter anual han regulado medidas de
fomento de la contratacion de trabajadores en situacion de exclusion (para
2001 la propia Ley 12/2001, art. 4.1.3 y DA 98, o para el afio 2000, la Ley
55/1999, art. 28.1.3). Es evidente que con ello se esta persiguiendo la inser-
cion profesional de los colectivos, especialmente desfavorecidos, a los que
esta dirigida esta regulacion. Se trata de un mecanismo de insercion social a
través de la insercion laboral de tales sujetos.

2.3 Elementos subjetivos

En cuanto a los elementos subjetivos hay que resaltar que los contratan-
tes estan limitados. De un lado, el sujeto que actia como empleador sélo
puede ser una Administracion publica, o bien las entidades sin animo de
lucro. Ya nos hemos referido a estos sujetos, por lo que nos remitimos a lo
sefialado en el primer epigrafe de este trabajo; simplemente hemos de plan-
tearnos ahora una cuestidon que afecta a la delimitacién de la Administracion
como contratante: puesto que este tipo de contrato ha de realizarse dentro del
ambito de los programas publicos que se determinen reglamentariamente,
van a ser estos los que sefialen que se entiende por Administracion a los efec-
tos del art. 15.1 d) ET, por lo que habria que remitirse a la regulacién regla-
mentaria de tales programas (OM de 26 de octubre de 1998 y 19 de
diciembre de 1997), que sefialan a la Administracion General del Estado, sus
organismos auténomos, CC.AA., Universidades, Corporaciones Locales o
entidades dependientes o vinculadas a una Administracion local.
Naturalmente los sucesivos programas podran establecer correcciones al
ambito de los mismos, ampliando o reduciendo el ambito de sujetos que pue-
den contratar a trabajadores en insercion.

Pero no sélo esta limitado subjetivamente este contrato respecto de la figu-
ra del empleador: también lo esta en relacién con el trabajador a contratar.
Recordemos que se podra contratar a un “trabajador desempleado, inscrito en
la oficina de empleo”. Reiteramos que no se trata de un desempleado que per-
cibe la prestacién de desempleo, tal como ocurria en el trabajo de colabora-
cion social. El hecho de que se limite a los desempleados este tipo de contrato
es ldgico, sobre todo teniendo en cuenta la finalidad perseguida por el legis-
lador. incrementar la ocupabilidad de los desempleados

Al término desempleado se afiade la exigencia de que ha de estar inscrito
en la oficina de empleo; es decir, no sélo ha de ser un parado, sino que ha de
estar registrado como tal. Recordemos que el art. 42.2 LBE establece la obli-
gacion de los trabajadores para inscribirse en las oficinas de empleo (INEM)
cuando hayan de solicitar ocupacion. Ahora bien, el art. 10 del RD 735/1995,

%2 CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., pagina 65.
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sobre Agencias de Colocacion sin Fines Lucrativos, estima cumplida tal obli-
gacion si los trabajadores se inscriben en las agencias de colocacion autoriza-
das. ¢Cuando el art. 15.1 d) habla de desempleado inscrito en la “oficina de
empleo” se refiere sélo a la publica (INEM), o incluye también a las agencias
de colocaciéon?

Ciertamente, la expresion “oficina de empleo” nos conduce a estimar que
s6lo se trata de la oficina publica (vid. art. 42.2 LBE). Sin embargo, parece-
ria discriminatorio no permitir el acceso a este tipo de contrato a aquellos tra-
bajadores que opten por la agencia de colocacion y no figuren en el INEM,
sobre todo teniendo en cuenta que es la propia regulacion laboral la que
entiende validada la obligacién de inscripciéon en el INEM por la inscripcién
en la agencia de colocacion. Mas aln, recordemos como el art. 7 del RD
735/1995 establece como obligacién de las agencias de colocacion en relacion
con el INEM, la de “remitir al INEM los datos de los solicitantes de empleo
gue hayan requerido sus servicios, a efectos del cumplimiento, por parte de
los mismos, de la obligacién de inscripcion en dicho Instituto”. Es evidente,
por tanto, que el INEM tendra perfecto conocimiento de los inscritos por esta
via. En conclusion, el desempleado inscrito en las agencias de colocacion
también son sujetos de este tipo de contrato.

Ahora bien, ¢cualquier desempleado inscrito en la oficina correspondien-
te puede ser objeto de este tipo de contrato? En principio si, pues asi se esta-
blece en la regulacion legal. Ahora bien, no olvidemos que el propio art. 15.1
d) in fine establece que “La incorporacion de desempleados a esta modalidad
contractual estara de acuerdo con las prioridades del Estado para cumplir las
directrices de la estrategia europea por el empleo”. Es decir, que el Gobierno
(a través de norma reglamentaria) puede especificar tipos o grupos de desem-
pleados que sean objeto preferente de este tipo de contrato, en funcién de las
directrices europeas en materia de empleo; o dicho de otra manera: es perfec-
tamente posible que este tipo de contrato se destine tan sélo a determinado
tipo de trabajador desempleado (parados de larga duracion, jévenes sin expe-
riencia laboral, etc). A este respecto hay que tener en cuenta como los pro-
gramas regulados por las OO.MM. de 26 de octubre de 1998 y 12 de
diciembre de 1997 (que son aplicables a este tipo de contrato tal como ya
hemos sefialado) establecen diversos criterios para la seleccion de los trabaja-
dores, de modo que se dan ciertos mecanismos de preferencia (mayor ade-
cuacion al puesto de trabajo ofertado, mayores responsabilidades familiares,
parade de larga duracion, edad y condicion de mijer

La redaccion de la Ley 12/2001 supone una diferencia respecto del ante-
cedente inmediato, el Real Decreto-Ley 5/2001, en el que se establecia la
posibilidad de contratar a un “demandante de empleo”. Estimo que no hay

% \fid. los arts. 5 y 6 respectivamente de las citadas OM.
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diferencias sustanciales entre una y otra expresion, pues tal como hemos sefia-
lado, el art. 42.2 LBE establece la obligacion de inscribirse en las oficinas de
empleo “cuando haya de solicitarse ocupacion”. Es decir, un demandante de
empleo en sentido técnico es justamente el desempleado que al buscar empleo
se inscribe en la correspondiente oficina (publica o privada ex art. 10 RD
735/1995).

Para terminar, hay que sefialar una cuestion interesante, que en principio
no parece vinculada al tema del trabajador como sujeto del contrato de inser-
cién, pero que tiene repercusion sobre esta cuestion: el contrato de insercion
es, a tenor del art. 15.1 d) ET, un contrato entre un desempleado y una
Administracion o entidad sin &nimo de lucro, para que desarrollen prestacion
de servicios “dentro de los programas publicos que se determinen reglamen-
tariamente”. Es necesario una norma reglamentaria que establezca los pro-
gramas publicos que determine las actividades a desarrollar. Pues bien, hemos
de recordar, que al utilizarse el mecanismo de los programas publicos, entra-
mos en el &mbito del art. 231 c) LGSS, que al regular las obligaciones de los
trabajadores perceptores de la prestacion de desempleo, sefiala la de partici-
par en los trabajos de colaboracion social, o en los “programas de empleo”, o
acciones de promocion, formacién o reconversion profesionales. Es decir, que
el contrato de insercion ser& obligatorio para estos sujetos, no pudiendo elu-
dirlos; mas aun, el art. 213.1 b) al regular la extinciéon del derecho a la per-
cepcion de la prestacion por desempleo, sefiala como causa de extincion, el
rechazo a una oferta adecuada de empleo, o la “negativa a participar en tra-
bajos de colaboracion social, programas de empleo, o en acciones de promo-
cién, formacion y reconversion profesionales, salvo causa justificada”. Es
importante esta Ultima afirmacion: se trata de un contrato obligatorio para el
parado que ademds sea perceptor de la prestacion de desempleo, salvo causa
justificada; es decir, salvo que el contrato ofrecido no cumpla con el objeto
disefiado por el legislador en el art. 15.1 d), o bien no se cumplan alguno de
los requisitos sefialados por dicha regulacion.

2.4 Objeto del contrato

Tal como literalmente sefiala el art. 15.1 d) ET, el objeto del contrato de
insercion es “el de realizar una obra o servicio de interés general o social,
como medio de adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocupabili-
dad del desempleado participante”.

A tenor de lo sefalado podemos distinguir dos cuestiones diferentes. En
primer lugar, se nos habla de una obra o servicio de interés general o social.
Al respecto hay que volver a subrayar la similitud de la expresién “obra o ser-
vicio” con el contrato regulado por el art. 15.1 a) ET. ¢ Estamos ante una varia-
cion del contrato de obra o servicio determinado, si bien con la peculiaridad
gue suponen los sujetos contratantes? Responder afirmativamente significaria
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aplicar al contrato de insercion los elementos caracteristicos o definidores de
la “obra o servicio determinado, con autonomia y sustantividad propia dentro
de la actividad de la empresa”. Realmente esta respuesta no seria extrafia,
pues la jurisprudencia laboral estimaba aplicable esta exigencia aos co

tos de colaboracion socfalEsta respuesta afirmativa supondria fortalecer el
caracter de contrato temporal estructural que nosotros hemos negado. Pero no
estimo que con tal expresion estemos ante una asimilacion del objeto del con-
trato para obra o servicio determinado.

Recordemos que en el contrato de obra o servicio determinado, nos vamos
a encontrar a un empresario que requiere que se desarrolle una determinada
actividad laboral, con autonomia y sustantividad propia dentro del proceso
productivo, que tiene caracter temporal en si misma; es decir, es una necesi-
dad temporal; de ahi que se permita al empresario acudir a este contrato. Por
contra, y desde mi punto de vista, en este contrato nos vamos a encontrar que
la Administracion laboral, en el marco de determinados programas publicos,
establecera un conjunto de actividades (obras o servicios) que podran des-
arrollarse por este tipo de contrato. Es decir, la Administracion o la entidad sin
animo de lucro no tiene una necesidad temporal originaria que le impela acu-
dir a la contratacion temporal; sino que en cumplimiento de la politica de
empleo trazada, pretende ofrecer a determinados desempleados una coloca-
cion para que estos adquieran una experiencia de trabajo e incrementen las
posibilidades de acceder a un puesto de trabajo (mejorar la empleabilidad u
ocupabilidad).

Desde este punto de vista hay que afirmar que el verdadero objeto del con-
trato de insercién no es la necesidad de cubrir una necesidad de caracter tem-
poral, sino mejorar las futuras perspectivas de empleo de los trabajadores
contratados; se trata de que a través de una contratacion escapen de la situa-
cion de desempleo, mejorando asi sus expectativas futuras, pues una de las
constantes del mercado de trabajo es que mientras mas tiempo se esta en situa-
cion de desempleo, es mas dificil para el trabajador encontrar una ocupacion
(es lo que se ha denominado comgujaro negro de la permanencia en des-
empleo™). Esto concuerda con el hecho de que a diferencia de lo establecido
en el art. 15.1 a) ET, las obras o servicios no son “determinados”, ni han de
contar con “autonomia y sustantividad propia” dentro del marco de las activi-
dades de las Administraciones o entes sin &nimo de lucro.

En realidad el art. 15.1 d) ET no exige que las obras o servicios objeto del
contrato de insercidn sean en si mismas temporales; la ejecucion de estas no
ha de ser “aunque limitada en el tiempo, de duracién incierta”; sino que el

# En este sentido la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de julio de 1999, Ar 2237.
#»MERCADER UGUINA, J.R.: “El paro de larga duracion en Espafa: un analisis multifactorial”,
RL Tomo Il de 1998, pagina 382.
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legislador laboral temporaliza el contrato de insercion, pero no la actividad:
“Cuando se contrate a un trabajador desempleado (...), y el objeto de dicho
contrato temporal.”. Entiendo que el art. 15.1 d) se desvincula del caracter
temporal de la obra o servicio, lo cual permitird al reglamento establecer la
regulacion de la duracion de este contrato de manera diferente al contrato de
obra o servicio determinado (hasta que se termine la obra o servicio).
Pensemos simplemente en la ventaja que esto supone cuando dicha obra o ser-
vicio sea de larga duracion: ¢es admisible tener a un trabajador contratado
como mecanismo de insercion tres, cuatro, cinco o mas afios? Desde este
punto de vista, incluso seria posible que las obras o servicios de interés gene-
ral o soal fuesen permanentes y no temporéles

En definitiva, estima que de evitarse la asimilacion entre el art. 15.1 a) y
15.1 d) ET, entre el contrato de oloraervicio de terminado y el contrato de
insercio’. Si el objetivo del legislador hubiese sido ése, habria bastado con
afladir un nuevo apartado al art. 15.1 a). Sin embargo, ha querido crear un
nuevo tipo contractual, separado del contrato de obra o servicio determinado;
y en el que lo esencial no es el desarrollo de la prestacion de trabajo a cambio
de la retribucion, sino que se facilite la insercién del trabajador a través de la
adquisicionde una experiencia que lo capacite profesionalrffeiiie todo
caso, insisto en que hubiese sido preferible ubicarlo fuera del art. 15 ET.

Por lo tanto, al interpretar el contrato de insercion y hablar de obra o ser-
vicio, hemos de entenderlo de modo genérico, de manera que el conjunto de
actividades que puede desarrollar el trabajador sea mas amplia. Ahora bien,
no toda actividad propia de una Administracion o de una entidad sin &nimo de
lucro puede ser desarrollada por el trabajador con contrato de insercion, sino
que ha de ser una actividad “de interés general o social”. Esto supone reducir
el ambito de actividades a desarrollar, pues no toda actividad publica, por el
hecho de prestarla una Administracion, es de interés general o social. Dicho
de otra manera, parece exigible que la obra o servicio que desarrolle el con-
tratado tenga una utilidad social directa e inmediatayaleera que redunde
en beneficio de la comunidgdde modo que la actividad burocratica ordina-
ria de la Administracién no puedardigurarse como objeto de este tipo de
contrato de trabaj® Habra que estar, por tanto, a cada situacion concreta para

% De esta opinion se ha mostrado también GOERLICH PESET, J.M.: “La reforma laboral ...",
op. cit., pagina 45.

2 Por contra, se muestra favorable SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 27.

2 CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., pagina 68.

# \/id. las SS.TSJ de Castilla-La Mancha de 7 de julio de 1999, Ar 2237 y de 13 de mayo de
1999, Ar 2262. Hay que tener en cuenta que ambas sentencias se refieren a los trabajos de cola-
boracién social, si bien son perfectamente aplicables a este caso.

» CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., paginas 70 y 71.
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juzgar si se cumple 0 no con este requisito contractual, teniendo en cuenta que
si este no se acata, el contrato sera fraudulento.

Sin embargo, en la concepcion de cuales son esas actividades de interés
general o social hay que tener en cuenta la jurisprudencia que mayoritariamen-
te se ha producido al delimitar el caracter social de los trabajos temporales de
colaboracién, que se mostré favorable a una interpretacion tremendamente
amplia, en la que se asimila este tipo de trabajos a las funciones propias de ges-
tion de la Administracion, pues éstas, por definicion, satisfacen las necesidades
publicas. En definitiva, se configuran los trabajos de utilidad social como aque-
llos que suponen la intervencién funciones o actividades publitas

El objetivo ultimo del contrato de insercion es permitir que los trabajadores
adquieran experiencia laboral y mejoren su ocupabilidad. Es decir, se trata de
un contrato destinado a sujetos que o bien carecen de experiencia laboral (lo
cual es evidente que se configura como un impedimento para acceder a un pues-
to de trabajo), o bien teniendo o no experiencia laboral pertenecen a un colecti-
vo laboral en los que por las razones que sean su contratacion es dificil,
requiriendo la mejora de su empleabilidad para tener mas posibilidades de
encontrar un puesto de trabajo. Mejorar la empleabilidad u ocupabilidad de los
trabajadores y la adquisicion de experiencia es algdagilita en la practica
cualquier contrato de trab&jopor lo que hay que plantearse si al contratar por
esta via el empresario se compromete a realizar algun tipo de actuacion que
favorezca la ocupabilidad del trabajador, mas alla de la que aporte el simple des-
arrollo de la prestacién de trabajo. Es decir, ¢tiene alguna obligacion formativa
o similar? Evidentemente el art. 15.1 d) ET no establece nada al respecto, pero
si la finalidad del contrato es justamente la de facilitar experiencia y mejorar la
ocupabilidad, pareceria que sobre el empresario deberian recaer algun tipo de
obligacion en esta materia. En todo caso, el desarrollo reglamentario de este
contrato podria apuntar en esta direccion, y perfilar mejor el caracter de inser-
cién profesional de este contrato, pues hay que sefialar como al configurar este
contrato de unenanera tan genérica, su finalidad se ve relativizada

La pretension de mejorar la ocupabilidad supone un paso adelante en el
establecimiento de verdaderas politicas activas de empleo (es decir, aquellas
que inciden en la mejora de oportunidades para que aquellos que carecen de
empleo puedan acceder a uno, mejorando sus posibilidades de insercion). En

3 En este sentido la STS de 16 de mayo de 1988, Ar 3631; o las SS.TSJ de Extremadura de 3 de
julio de 2000, Ar 4184; Extremadura de 13 de marzo de 2000; Andalucia de 22 de enero de 1999,
Ar 2316; Andalucia de 22 de diciembre de 1998, Ar 7797; Andalucia de 30 de octubre de 1998, Ar
7718; Andalucia de 29 de mayo de 1998, Ar 2860; Catalufia de 2 de julio de 1997, Ar 2806.

2 En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 26.

* En este sentido podemos constatar como CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.,
estiman que a tenor de la regulacién legal estamos ante un contrato de insercion “light”. Op. cit.,
péaginas 68y 69.
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un andlisis de las politicas de empleo nacionales resalta como tradicional-
mente han ocupado un lugar de privilegio las politicas pasivas (orientadas a
facilitar una renta econdémica a los que pierden empleo); siendo necesario
invertir la relacién entre politicas activas y pasivas.

La necesidad de impulsar las medidas activas de empleo que favorezcan
la ocupabilidad del trabajador, se establece ya en el Libro Blanco de J. Delors,
gue al proponer la reforma en profundidad las estructuras de los mercados de
trabajo, se centraba en la necesidad de apostar por la educacion y la forma-
cién en todos sus aspectos, incluso a favor de los desempleados que carezcan
de la cualificacion suficiente, facilitandose la recualificacion profesional de
los parados paraérementar sus posibilidades de encontrar erifpleo

Hemos de tener en cuenta la vertiente comunitaria de esta cuestion.
Recordemos como la Cumbre Extraordinaria de Luxemburgo de noviembre de
1997, siguiendo las lineas fijadas por el nuevo Titulo de empleo del Tratado
Constitutivo, plantea un sistema de coordinacién de las politicas activas de
empleo de los Estados miembros, a través de una andlisis realizado con método
comUn para cada uno de los paises miembros. Esta actuacion comin en materia
de empleo se refuerza por la via de aplicar a los diferentes mercados nacionales
de empleo un mecanismo de coordinacion de la politica de empleo, consistente en
definir una serie de pilares basicos que actian como ejes de la politica, integrados
por un conjunto de directrices comunes de empleo. Pues bien, desde el inicio de
este sistema (1998) se establece como uno de los pilares prioritarios de actuacion,
el de la mejora de la empleabilidad o capacidad de empleo de los ocupados y des-
empleados (empleabilidad); pilar que cuenta con las siguientes directrices: 1)
combatir el desempleo juvenipyevenir el desempleo de larga dura€j@) sus-
tituir las politicas pasiapor politicas activéis3) fomentar la cooperaci§y par-
ticipacior?’, 4) facilitar la transidin de la escuela a la vida lab#ral

# “Libro Blanco”, op. cit., pagina 17.

% Esta primera directriz persigue ofrecer una oportunidad a todos los jéovenes demandantes de
empleo antes de que hayan pasado 6 meses de paro.

% Con esta directriz se pretende que se revisen y adapten los sistemas de prestaciones y de for-
macion, de modo que fomenten activamente la capacidad de insercion profesional e inciten real-
mente a los desempleados a buscar un puesto de trabajo; para ello los estados deberan marcarse
un objetivo de aproximacion progresiva al nimero de desempleados a los que se ofrece forma-
cién, concretamente sera la media de los tres Estados que mejores resultados hayan obtenido en
este &mbito.

¥ Se debe instar a los interlocutores sociales para lograr acuerdos que aumenten las posibilida-
des de formacién, experiencia profesional, periodos de practicas u otras medidas que faciliten la
capacidad de insercion laboral.

* Los Estados miembros han de mejorar la eficacia de sus sistemas escolares, a fin de reducir el
ndmero de jovenes que abandonan prematuramente la escuela; ademas hay que dotar a los jove-
nes de una mayor capacidad de adaptacién a las transformaciones tecnoldgicas y econémicas y
de las cualificaciones que correspondan a las necesidades del mercado, creando y desarrollando
sistemas de aprendizaje.
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La conexion con las politicas comunitarias se manifiesta en el propio art.
15.1 d) ET. No olvidemos que en su Ultimo parrafo pone de manifiesto expre-
samente que la contratacion por esta via “estard de acuerdo con las priorida-
des del Estado para cumplir las directrices de al estrategia europea por el
empleo”.

2.5 Régimen juridico

A pesar de la parquedad del art. 15.1 d), que de nuevo plantea la necesi-
dad de una regulacion reglamentaria, es posible detectar diferentes reglas a
través de las cuales podemos deducir una regulacién minima:

- En primer lugar, la Ley 12/2001, al regular el art. 8.2 ET sobre forma del
contrato, establecié expresamente la necesidad de que los contratos de insercion
consten por escrito. Se exige, por tanto, forma escrita para este tipo de contrato.

- Se establece un limite temporal para volver a contratar al trabajador una
vez que este ya ha disfrutado de un contrato de insercién: en concreto, no podra
volver a contratarse si no han transcurrido tres afios desde que finaliz6 el ante-
rior contrato de insercion. Este limite tan sélo se aplica si el anterior o anterio-
res contratos de insercion duraron mas de nueve meses en los Ultimos tres afios.
Es decir, el trabajador puede ser objeto de mas de un contrato de insercién a lo
largo del tiempo. Si el contrato de insercion tiene una duracién inferior a nueve
meses se le podra realizar otro nuevo contrato de insercién sin necesidad de
que transcurra el periodo de espera de tres afios. Ahora bien, si el contrato de
insercién dura mas de nueve meses (0 si ha realizado varios contratos de inser-
cion en los dltimos tres afos cuyos periodos de duracion superen los nueve
meses), no podra volver a ser contratado para insercion hasta que hayan trans-
currido tres afios desde el dltimo contrato de esta naturaleza.

Parece que esta norma puede explicarse desde dos puntos de vista. En pri-
mer lugar, como expresion de la necesidad de poder ofrecer al mayor niimero
posible de desempleados el acceso al contrato de inserciéon para mejorar su
ocupabilidad y sus posibilidades de ser contratados. De otro lado, se explica
también como mecanismo de seguridad contra la Administracion puablica o la
entidad sin animo de lucro; es decir, para que no utilicen este tipo de contra-
to de manera abusiva, encadenando contratos con un mismo sujeto.

Ahora bien, ¢qué ocurre si la Administracién o la entidad sin animo de
lucro contratan a trabajadores que no cumplen este requisito? ¢,Se considera
contrato fraudulento, y por tanto indefinido? CAVAS MARTINEZ y CAR-
DENAL CARRO estiman que en estos supuestos de contratacion, debido a
que la Administracion dificilmente se beneficia, habria que exaluilea de
fraude®. Ciertamente es dificil admitir que la Administraciéon “gane” con la

* Op. cit., pagina 70.
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contratacion de un sujeto que no cumple con la regla de los tres afios, pues
teniendo en cuenta el objeto del contrato, le ha de dar igual que dicha presta-
cién la desarrolle uno u otro desempleado.

- El art. 15.1 d) ET se refiere de manera expresa a la retribucion de los tra-
bajadores. Concretamente, en su tercer parrafo se sefiala que la retribucién
“serd la que se acuerde entre las partes, sin que pueda ser inferior a la esta-
blecida, en su caso, para estos contratos de insercion en el convenio colectivo
aplicable”. Hay que subrayar como la retribucion es una cuestion que se deja
a la autonomia individual, pues se acordara “entre las partes”. Si tenemos en
cuenta que este tipo de contrato es obligatorio para el desempleado ex art. 231
c) LGSS, parece que va a tener muy poca posibilidad de negociacion. En la
practica, esto supondra que el desempleado tendra que aceptar la oferta reali-
zada por la Administracion o la entidad sin &nimo de lucro, en la que se fija-
ra el salario a percibir.

Es evidente que esta situacion puede dar lugar a abusos, aunque el legis-
lador ha establecido una medida de seguridad: el salario del trabajador con-
tratado por insercion no puede ser inferior al establecido en el convenio
aplicable para este tipo de trabajadores. Ciertamente no hacia falta esta pun-
tualizacion, pues la autonomia individual no puede establecer condiciones
inferiores a las reguladas por convenio, tal como establece con caracter gene-
ral el art. 3.1 c) ET. De cualquier modo, la posible tendencia al abuso puede
producirse en tanto y en cuanto los convenios aplicables no regulen esta cues-
tion de modo expreso.

De otro lado, el hecho de que expresamente el art. 15.1 d) ET se refiere a la
posibilidad de que por convenio se establezca una regulacion especifica a este
tipo de contrato (recordemos que literalmente se habla de la retribucion “esta-
blecida, en su caso, para estos contratos de insercion en el convenio colectivo
aplicable”), deja la puerta abierta para que el convenio establezca una retribucion
inferior a la que tengan los trabajadores ordinarios de la Administraciéon o de la
entidad sin &nimo de lucro que desarrollen funciones idénticas al contratado por
insercion, lo cual, a nuestro juicio, seria discriminatorio.

También hemos de plantearnos si al menos dicha retribucién ha de ser igual
a las cantidades subvencionadas por los servicios publicos de empleo. Pero esta
es una cuestion que nos vamos a plantear a continuacion, aunque ya adelanto
gue estimo que la respuesta ha de ser afirmativa, de modo que, en todo caso, el
limite minimo del salario coincida con la cuantia de la subvencion.

- Intimamente relacionado con el tema de la retribucion del trabajador hay
que sefialar que el art. 15.1 d) ET establece un mecanismo de financiacion de
estos contratos; es decir, una subvencion o reduccion de los costes salariales
y de seguridad social de los trabajadores contratados para insercion, coste que
es asumido por los servicios publicos de empleo.

A efectos salariales, los servicios publicos de empleo subvencionan este
tipo de contrato con una cuantia equivalente a la base minima del grupo de
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cotizacion al que corresponde la categoria profesional desempefiada por el
trabajador. Es decir, que de la cuantia salarial que va a percibir el trabajador,
una porcién es aportada por la entidad que gestiona los servicios de empleo.
Dicha porcion sera igual a la base minima del grupo de cotizacion del puesto
desempefiado por el trabajador (para el afio 2001, estan regulados en el art. 3
de la OM de 29 de enero de 2001, BOE de 31 de enero); no del puesto que
podria ocupar en funcion de su titulacién, sino del que realmente ocupe en la
Administracion o en la entidad sin animo de lucro.

En cuanto a las cotizaciones de Seguridad Social, se subvencionaran las
cuotas “derivadas de dichos salarios”; expresion con la que el legislador pare-
ce aludir a que los servicios publicos de empleo deben hacerse cargo de la
parte proporcional de cotizaciones que proceden del salario subvencionado
por ellas mismas. Ha de resaltarse que la subvencion de tales cantidades apa-
rece por primera vez en la Ley 12/2001, sin que el Real Decreto-Ley se refi-
riese a esta cuestion.

Para terminar hemos de cuestionarnos si estas cuantias que subvencionan
los servicios publicos de empleo se configuran ademés como cuantia minima
del salario de los trabajadores contratados por insercién. En principio, el legis-
lador parece prever una situacion en la que los trabajadores cobren una cuan-
tia superior a la subvencionada; tal como se deduce del hecho de que una vez
establecida por el legislador dicha subvencion, se afiada esto se regula “con
independencia de la retribucion que finalmente perciba el trabajador” (seria
ilgico que se subvencionara estos contratos con una cuantia superior al sala-
rio que realmente percibe el trabajador, lo que generaria una ganancia para el
empresario). Desde este punto de vista podria argumentarse que la cuantia sub-
vencionada actla como tope minimo a la retribucion del trabajador. En esta
direccion apunta también el hecho de que el art. 15.1 d) ET no establece una
cuantia de subvencion “hasta” una cifra como méaximo; sino que se establece
con claridad una Unica cuantia segun la categoria profesional. Esta interpreta-
cion se refuerza si tenemos en cuenta que hay una importante diferencia de
redaccion entre el art. 15.1 d) segun la Ley 12/2001 y la redaccion de dicho
precepto por el Real Decreto-Ley 5/2001. Mientras el primero dice hoy que la
entidad competente subvencionara “la cuantia equivalente a la base mini-
ma...”; por contra el RD-Ley sefialaba que tal entidad financiaria tales contra-
tos “tomando como referendia base minima...”. Es decir, no se preveia que
la cuantia fuese en concreto la base minima, sino que esta se tomaba como
referencia, pudiendo reducirse en funcion de la concreta retribucion.

Sin embargo, la cuestion es dudosa, pues el art. 15.1 d) ET hace alusion
expresa al limite minimo de la retribucion, remitiéndose al convenio colecti-
vo y no a la cuantia de la subvencién. Mi postura personal pasa por entender
gue el limite salarial minimo debe ser al menos equivalente a la subvencion,
pero admito que es una posicion cuestionable. En todo caso, si se admite la
posibilidad de cobrar salarios inferiores, habra que entender paralelamente
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gue en estos casos la subvencién no podra ser equivalente a la base minima
de cotizacion de su grupo profesional; sino que debera reducirse a una cifra
idéntica a la retribucion del trabajador.

- Otra cuestion expresamente constatable en el ordenamiento hace refe-
rencia al incremento del coste de la contratacion temporal por la via de esta-
blecer una indemnizaciéon a abonar al trabajador cuando se extingue el
contrato. Pues bien, el art. 49.1 c¢) ET en su nueva redaccion sefiala que dicha
indemnizacion no se abonara en caso de contrato de insercién. Parece légico
esta regla, pues se trata de un contrato cuya finalidad no es cubrir una necesi-
dad temporal originada en el propio proceso productivo de la empresa, sino
gue tiene como objetivo facilitar experiencia laboral al trabajador e incre-
mentar su ocupabilidad. Ha de advertirse que este es otro elemento que sepa-
ra y diferencia al contrato de insercion del contrato de obra o servicio
determinado: mientras que en éste hay que abonar la indemnizacién, no ocu-
rre lo mismo en el contrato de insercion.

- Aunque no se haga referencia expresa al contrato de insercion, hay que
tener en cuenta un conjunto de reglas generales que aparecen en art. 15 ET, y
gue estan destinadas a los diferentes contratos temporales alli regulados: el
art. 15.2 ET sefiala la conversién en indefinido, “cualquiera que haya sido la
modalidad de su contratacion” de los contratos en los que el trabajador no
haya sido dado de alta una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente
hubiera podido fijarse para el periodo de prueba. Ahora bien, pasara a ser
indefinido salvo prueba de la propia naturaleza temporal del contrato, lo cual
puede deducirse perfectamente al realizarse por escrito este tipo de contratos.
También se presumiran indefinidos (ex art. 15.3 ET) los contratos temporales
realizados en fraude de ley (por ejemplo un contrato de insercion para reali-
zar una obra o0 servicio que no sea de interés general o social). En todo caso,
si el empresario es una Administracion, hay que advertir la presencia de la
jurisprudencia que distingue entre trabajadores fijos de plantilla e indefinidos,
lo que relativiza estas reglas.

Atenor del art. 15.4 ET, el empresario debera notificar a la representacion
de los trabajadores la realizacion de cualquier contrato temporal regulado en el
art. 15 ET. Asu vez el art. 15.7 establece la obligacion del empresario de noti-
ficar a los trabajadores con contrato temporal la existencia de puestos de tra-
bajo vacantes de caracter indefinido. Ademas, por convenio colectivo podran
establecerse criterios para la conversion de los contratos temporales en indefi-
nido (posibilidad que se relativiza en el caso de las Administraciones publicas
debido a la exigencia de procedimientos de seleccion), asi como las medidas
para facilitar el acceso de los trabajadores temporales a la formacion continua
qgue mejore su cualificacion (lo cual es el objeto del contrato de insercion). Por
ultimo, el art. 15.6 ET establece el criterio de igualdad de derechos entre tra-
bajadores temporales e indefinidos, sin perjuicio, de las peculiaridades de los
contratados para insercion; lo cual no deja una puerta abierta a la introduccion
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de tratamientos diferenciados que afecten a este tipo de contratos, pues tal
como prevé el propio art. 15.6 ET, tales especialidades o particularidades han
de estar expresamente previstas en la Ley.

También hay que tener en cuenta las reglas generales que el art. 49.1 ¢c) ET
establece para los diferentes contratos temporales en relacién a la extincion.
Por ejemplo, en caso de expiracion del tiempo maximo convenido o finaliza-
cion de la obra o servicio, si el trabajador continda con la prestaciéon se con-
siderard prorrogado con caracter indefinido (recordemos de nuevo la
relativizacién de esta conversidon en indefinido si el empresario es una
Administracion). De otro lado, parece que es aplicable a este tipo de contrato
el preaviso de 15 dias si tiene una duracion superior a un afio.

En cuanto al resto de derechos y obligaciones propias de la relacion labo-
ral, no hay normas que se refieran al contrato de insercién, por lo que hay que
entender de aplicacida regulacion laboral ordinafiasi bien podemos men-
cionar algunas dudas de interés. En primer lugar, la duracion del contrato: si
entendemos que el contrato de insercion se asimila al de obra o servicio
determinado, la duracion seria indeterminada, pues habria de durar el mismo
tiempo que la obra o servicioYa hemos sefialado con anterioridad que nues-
tra posicion no pasa por asimilar estos contratos, por lo que estimamos que en
esta materia habra que estar a la regulacion reglamentaria de esta modalidad
contractual, o bien a la regulacién reglamentaria de los programas publicos
necesarios para poder acudir a este tipo de contrato.

Otras cuestiones dudosas de interés pueden ser las relativas al periodo de
prueba ¢ es admisible el periodo de prueba en este tipo de contrato? A tenor de
la finalidad ultima del contrato (facilitar experiencia laboral y mejorar la ocu-
pabilidad), pareceria que la respuesta ha de ser negativa. También ocasiona
algunas dudas la posibilidad de establecer contratos de insercion profesional
a tiempo parcial. En principio, teniendo en cuenta la finalidad de este tipo de
contrato podria pensarse que no serian compatibles ambas modalidades.
Ahora bien, si al configurar estos contratos a través de los programas publi-
cos se prevé la posibilidad de contratos de insercion de desempleados que
desarrollan actividades formativas al mismo tiempo, no habria problemas
para compatibilizar ambas situaciones: al mismo tiempo que se recibe forma-
cion ocupacional se esta trabajando para aplicar de manera practica la forma-
cion percibida. Mas adn, con la actual definicion amplia de contrato a tiempo
parcial (una reduccién minima ya convierte a la relacion de trabajo en con-
trato a tiempo parcial), no parece que esta compatibilidad genere especiales
problemas.

“© RODRIGUEZ-PINERO, M., VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit.,
pagina 13.

“ En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO, M., VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE,
M.E.: Op. cit., pagina 13.
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3. LANUEVA CAUSA DE DESPIDO OBJETIVO

3.1 Delimitacién del supuesto de hecho

El primer, y quizas el principal, problema interpretativo que aporta la
nueva letra e) del art. 52 ET es justamente el consistente en delimitar en qué
situacion se aplica este precepto, pues la descripcion que realiza el propio art.
52 e) ET es bastante compleja.

A) El empresario que puede utilizar esta causa de despido

Hay una primera cuestion de interés: ¢ que empresarios pueden utilizar esta
causa de despido? Si comparamos la redaccion de dicho precepto otorgada
por el RD-Ley 5/2001, con la redaccion final dada por la Ley 12/2001, pode-
mos encontrar importantes diferencias.

El RD-Ley establecia la posibilidad de acudir al despido objetivo para
extinguir los contratos indefinidos “concertados para la ejecucién de planes 'y
programas publicos”. Desde este punto de vista surgia la duda de si tales con-
tratos debian haberse concertado con la Administracién publica o, si por con-
tra, terceras empresas que contratan con la Administracion la ejecucion de los
planes y programas, podrian acudir también a esta causa de despido objetivo.
A tenor de la redaccion, realizada de modo muy general, parecia que la res-
puesta adecuada era la segunda, pudiendo acogerse a esta causa de despido
objetivo, tanto las Administraciones que ejecutaban directamente dichos pla-
nes y programas publicos, como aquellas empresas que eran contratadas por
la Administra@n para ejecutar dichos planes o progrdtnas

Sin embargo, la Ley 12/2001 no respet6 dicha redaccion alterandola sus-
tancialmente, de modo que en la actualidad el texto normativo establece la
posibilidad de acudir a esta causa de despido objetivo para extinguir los con-
tratos indefinidos “concertados directamente por las Administraciones publi-
cas o por entidades sin animo de lucro”.

Atenor de la nueva redaccion queda claro que se podra despedir a aque-
llos trabajadores que ostentan un contrato de trabajo directamente concerta-
do con una Administracion publica o por una entidad sin &nimo de lucro. Si
el contrato ha de ser concertado directamente por la Administracion o por la
entidad sin animo de lucro, eso significa que han de ser parte del propio con-
trato de trabajo; es decir, que son estos los sujetos que contratan al trabaja-

‘2 En este sentido se pronuncian diversos autores al analizar el Real Decreto-Ley 5/2001; asi,
RODRIGUEZ-PINERO, M., VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit., pagi-

nas 20 y 21. También ALBIOL MONTESINOS, I.: “Modificaciones en materia de extincion con-
tractual’, en AA.VV,, “La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 5/2001", Tirant lo Blanch,
Valencia 2001, pagina 73. De igual modo GOERLICH PESET, J.M.: “El Real Decreto-Ley 5/2001,
de reforma del mercado de trabajo: analisis y balance de urgencia”, op. cit., paginas 35y 36.
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dor. En definitiva, con la actual redaccion tanto las Administraciones publi-
cas (cuando desarrollen ellas mismas la ejecucion de los programas publi-
cos, contratando a los trabajadores) y las entidades sin 4nimo de lucro
(cuando sean ellas las que previo contrato con la Administracion, desarrollen
los programas publicos y procedan a contratar a los trabajadores) podran
despedir a los trabajadores cuando se cumpla la causa configurada por este
nuevo precepto.

De otro lado, hay que subrayar que el objeto del contrato de trabajo que
puede verse afectado por esta causa de extincion, es aquél que se haya reali-
zado precisamente para la ejecucion de concretos planes y programas publi-
cos (“contratos por tiempo indefinido concertado... para la ejecucion de
planes y programas publicos determinados”). A contrario sensu esto significa
gue no puede utilizarse esta causa de despido para la extincién de trabajado-
res cuya prestacion de trabajo no tenga nada que ver con el desarrollo de tales
programas. Las dudas pueden surgir cuando se haya contratado a trabajado-
res que no solo realizan su prestacion de trabajo ejecutando los citados planes
y programas, sino que también pueden desarrollar otras funciones totalmente
diferentes y no relacionadas con tales programas. Desde mi punto de vista,
parece que deberia interpretarse restrictivamente, de manera que cuando el
trabajador desarrolle prestacion de trabajo tanto dentro del programa como
fuera, no pueda verse afectado por esta causa de despido.

B) Tipo de trabajador que puede ser despedido

Una segunda cuestién a tener en cuenta es que al igual que existe una deli-
mitacion de esta causa de despido respecto del tipo de empresario que puede
utilizarla, también existe una limitacion respecto del tipo de trabajador que
puede verse afectado por esta extinciéon. Como literalmente menciona el art.
52 e) ET, podra acudirse a esta causa de despido objetivo “En el caso de con-
tratos por tiempo indefinido...”. No cabe, por tanto, la posibilidad de despe-
dir a un trabajador con contrato temporal por esta nueva causa de despido.

¢,Cual es la razén de esta delimitacion al contrato indefinido? La cuestion
es realmente interesante, pues no se comprende muy bien esta limitacion. En
principio puede resultar paraddjico que se establezca una causa de despido
dirigida a facilitar la extincion de los contratos indefinidos a través de los que
se desarrollan programas sin dotacion econémica estable, pues lo l6gico es
gue cuando se ejecuta una actividad que presupuestariamente no tiene dota-
cién permanente (de modo que cada presupuesto ha de prever especificamen-
te la dotacion), se acuda a la contratacion temporal, al contrato de obra o
servicio determinado, y ello aunque la actividad se reitere a lo largo del tiem-
po en afios sucesivos. De hecho, no es necesario citar ejemplos de como la
jurisprudencia en contrataciones realizadas por las Administraciones publicas
respecto de actividades sujetas a financiacion anual a través de los presu-
puestos, estima que a tenor de tales circunstancias la contratacion temporal es
absolutamente licita existiendo una causa encuadrable en el art. 15.1 a) ET,
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pues la dependencia de la renovacion de los presupuestos y la posibilidad de
gue no se establezcan las cantidades destinadas a un determinado programa
convierte a la actividad en temporal.

Si esto es asi, poco lugar o ningln espacio hay para la contratacion inde-
finida. Desde el anterior punto de vista podria pensarse que la intencién del
legislador es justamente la de fomentar la contratacion indefinida en aquellos
supuestos en los que si bien la ejecucion del programa depende de la renova-
cién anual de fondos por parte de los presupuestos, la perspectiva de desarro-
llo de los mismos es a largo plazo.

Pero probablemente el sentido de esta novedad normativa tiene mas que
ver con el hecho de que se barrunte un posible cambio de orientacion juris-
prudencial, que puede suponer una revision de la anterior doctrina al respec-
to; admitiendo la contratacion indefinida, aunque por razones presupuestarias
el futuro de las prestacion sea incierto. Se procederia asi la conversion en
indefinida de relaciones inicialmente temporales, que se han venido reiteran-
do enel tiempd®. El nuevo art. 52 e) ET vendria a facilitar a las
Administraciones y a las entidades sin animo de lucro un mecanismo para
resolver las conversiones en contratos indefinidos de una buena parte de las
contrataciones temporales realizadas para la ejecucion de actividades que
carecen de una dotaci@conomica presupuestaria estéble

Desde esta perspectiva hemos de plantearnos si esta causa de despido
puede hacerse valer en aquellos casos en los que los contratos son inicial-
mente temporales, pero por considerarse en fraude de ley han pasado a con-
vertirse en indefinidos. La cuestion es compleja, pues esta causa de despido
objetivo s6lo puede utilizarse contra los contratos de trabajadores fijos, con-
tratados como tales para el desarrollo de un concreto programa. Es decir, el
contrato temporal inicial, para obra o servicio determinado, ¢se convierte por
obra del fraude no sdlo en un contrato indefinido, sino también para la ejecu-
cién de un plan o programa publico determinado? La cuestidon es compleja,
aunque podemos encontrar manifestaciones en contra de la aplicacion de esta
causade despido objetivo en estos cd50s

Desde mi punto de vista, para resolver a esta cuestion hay que tener en
cuenta la incidencia de esa doctrina jurisprudencial (a mi juicio poco afortu-
nada) que en casos de contratacion temporal irregular por parte de las
Administraciones publicas, sefiala que tales casos el trabajador no adquiere la

“ A este respecto puede verse la STS de 2 de junio de 2000, Ar 6890.

“ En esta misma direccion de interpretar el art. 52 e) ET como via de escape a una posible alte-
racion de la doctrina jurisprudencial: CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op.

cit., paginas 94 y 95; GOERLICH PESET, J.M.: “El Real Decreto-Ley 5/2001 ...", op. cit., pagi-
na 35; y ALBIOL MONTESINOS, |.: “Modificaciones en materia ...”, op. cit., paginas 76 y 77.

* Asi, CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., paginas 95y 96.
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condicién de fijo de plantilla, aunque el contrato pasa a configurarse como
indefinido. ¢ Cuando el art. 52 e ) ET habla de trabajador “indefinido” parece
referirse a aquél que es contratado con un contrato indefinido directamente
por la Administracién; no debemos confundirlo con ese “indefinido” que ha
creado la jurisprudencia, pues con dicho apelativo se quiere hacer referencia
a que no tiene plaza o puesto de trabajo efectivo. Entiendo, por tanto, que en
estos casos de conversion del original contrato temporal no podria aplicarse
esta causa de despido objetivo en virtud de la incidencia que tiene esta juris-
prudencia.

C) La inestabilidad presupuestaria

Una tercera cuestién que debemos tener en cuenta al delimitar esta posi-
bilidad extintiva es que se podran extinguir por esta causa los contratos de tra-
bajadores indefinidos, que han sido contratados por los sujetos antes
mencionados para que desarrollen su prestacion de servicios en el marco de
la ejecucion de “planes y programas publicos determinados” cuyo desarrollo
no sea estable. En que consiste esta falta de estabilidad: que carezcan de
“dotacién econdmica estable y financiados mediante consignaciones presu-
puestarias 0 extrapresupuestarias anuales consecuencias de ingresos externos
de carécter finalista”.

A tenor de esta diccion hay que afirmar, que no podra acudirse a la extin-
cion objetiva del contrato por esta causa cuando la Administracion haya con-
tratado trabajadores para el desarrollo de las actividades normales, pues sélo
puede actuar en el marco de planes y programas publicos.

De otro lado, para que funcione esta causa de despido ha de tratarse de pro-
gramas o planes sin financiacién estable, renovados por mecanismos presu-
puestarios 0 extrapresupuestarios anuales. Es decir, que si se establece un
programa con una dotacion presupuestaria superior a la anual, los trabajadores
contratados para su desarrollo no se veran afectados por este mecanismo extin-
tivo. Ciertamente la regla de anualidad presupuestaria (recogida expresamente
en la propia Constitucién, art. 134.2) no impide la posibilidad de gastos pluria-
nuales; es decir, que haya programa aprobados por unos presupuestos que se
extiendan a lo largo de varios afios. No se aplicaria a estos casos el art. 52 e) ET.
Ahora bien, el art. 61 de la Ley General Presupuestaria establece determinadas
cautelas al gasto plurianual, y sobre todo establece una importante limitacion:
el desarrollo efectivo de estos programas de duracion superior al afio presu-
puestario se subordinan a la existencia de crédito que para cada ejercicio auto-
ricen los pertinentes presupuestos. Dicho de otra manera, aungque el programa
sea plurianual, el gasto de cada afio no se puede realizar sino hasta el limite de
lo previsto por el presupuescorrespondiente Esto significa que en la practi-

% PEREZ ROYO, F.: “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”, Civitas, Madrid 1997,
péagina 360.
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ca volvemos a la situacion inicial: los programas plurianuales también tienen
una financiacion inestable, por lo que parece que es aplicable el art. 52 d) ET.
En todo caso, hay que sefialar como algunos autores han entendido preferible
una interpretacion literal del precepto, rechazando que en los programas sujetos
a dotacion presupuestaria piunual sea aplicable esta causa de de€pido

De otro lado, también en relacion a esta cuestion hemos de sefialar como
se plantea una importante diferencia entre la redaccion del Real Decreto-Ley
5/2001 y la Ley 12/2001. Mientras que al configurar la dotacién econdémica
no estable, el primero alude a programas financiados “mediante consignacio-
nes presupuestarias anuales”; el segundo alude a programas financiados
“mediante consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales...”.
Es decir, con la redaccion definitiva se ha producido una ampliacion al ambi-
to de aplicacion de esta causa de despido, pues la financiacion de estos pro-
gramas puede procede tanto de ingresos presupuestarios como ingresos no
previstos en el presupuesto, y por tanto extrapresupuestarios.

Al respecto hay que sefialar que las cantidades contenidas en el presu-
puesto estan destinadas a los fines recogidos en los propios presupuestos, de
modo que no se preve, en principio, la existencia de unos ingresos que los pre-
supuestariamente previstos; existiendo una correspondencia entre ingresos y
gastos, de modo que lo previsto para gastar en cada programa se realice. Sin
embargo, cabe la posibilidad de que la Administracién tenga ingresos dife-
rentes de losrpvistos y no computados en el presupuedista posibilidad
puede producirse por dos vias, a través de los créditos ampliable y por la
generacion de créditos. Los créditos ampliables se recogen como tales en el
presupuesto, de modo que la cuantia alli sefialada s6lo lo sea como simple
prevision, pudiendo ampliarse. Esta ampliacion podra producirse, bien por la
necesidad de atender obligaciones inaplazables cuya cuantia puede modifi-
carse a lo largo de la vigencia presupuestaria, bien por el hecho de que un pro-
grama se financie con recursos afectados a una finalidad concreta, y suceda
gue los ingresos por dichos recursos sean finalmente superiores a los previs-
tos en el presupuesto.

En cuanto a la generacion de créditos, se trata de supuestos en los que se
generan nuevos ingresos, ya sea por aportaciones entre el Estado y los
Organismos auténomo, o que procedan de otras personas y estén dedicados a
proyectos de financiacién conjunta; ingresos por enajenacion de bienes publi-
Ccos; ingresos por prestacion de servicios; reembolso de prestamos; y créditos
del exterior para inversiones publicas.

En definitiva, se produzca o no la financiacion a través de los presupuestos
o externamente a los mismos, podra acudirse a esta causa de despido objetivo.

“ CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., pagina 96.
“ PEREZ ROYO, F.: Op. cit., paginas 365 y 366.
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3.2 La causa de despido

En cuanto a la configuracién de esta causa de despido, el art. 52 e) esta-
blece que las Administraciones publicas y entes sin animo de lucro podran
despedir a través de esta via a sus trabajadores con contrato indefinido que
hayan sido contratados para la ejecucién de planes y programas sin financia-
cion estable, cuando se produzca “la insuficiencia de al correspondiente con-
signacién para el mantenimiento del contrato de trabajo”.

¢, Qué significa tal expresién? A tenor de la nueva regulacién, podra acu-
dirse a esta causa de despido objetivo, simplemente cuando haya una insufi-
ciencia presupuestaria. Es decir, estda claro que con tal expresion no es
necesario que el programa desaparezca del presupuesto. Es perfectamente
posible que este se mantenga en el presupuesto, pero haya una reduccién de
la consignacién presupuestaria. Ahora bien, no parece adecuado tampoco que
cualquier reduccién pueda generar este despido objetivo; pensemos simple-
mente en una reduccién minima o muy pequefia, que aunque suponga una
reduccién no puede justificar la extincion. Justamente por ello el legislador
habla de insuficiencia y no de reduccién; es decir, la reduccién ha de tener una
entidad tal que implique como consecuencia logica la imposibilidad de man-
tener el o los contratos de trabajo. En todo caso la “insuficiencia” presupues-
taria es una causa tan compleja y general que puede dar lugar a importantes
conflictos interpretativos, pues una insuficiencia del presupuesto anual no
tiene que saldarse necesariamente con la extincién de contratos, pudiendo dar
lugar a una reorganizacion productiva que no implique la supresion de pues-
tos de trabajo. Sin embargo, teniendo en cuenta que la jurisprudencia en mate-
ria de despidos por causas colectivas u objetivas plurales ha reconocido una
amplia libertad de organizacion al empresario, de modo que la jurisdiccién no
pueda controlar su capacidad de organizacion productiva, no seria extrafio que
esta cuestion derivase también hacia un reconocimiento de que cualquier
reduccidn presupuestaria de cierta entidad pueda dar lugar a la extincion de
los contratos de trabajo por esta causa. En definitiva, tal como afirman
CAVAS MARTINEZ y CARDENAL CARROC®, si la consignacion presu-
puestaria de la que dependa la ejecucion del programa no distingue con clari-
dad que parte de la misma se dedica a costes de personal, se van a producir
importantes problemas interpretativos.

Para terminar hay que subrayar que la insuficiencia ha de referirse a la
consignacién presupuestaria especificamente destinada al desarrollo del con-
creto programa para cuya ejecucion fue contratado el o los trabajadores afec-
tados. No se trata, por tanto, de una insuficiencia presupuestaria general, sino
concreta.

* Op. cit., pagina 96
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A tenor de lo expuesto, hay que resaltar que esta causa de despido tiene
realmente poco que ver con las causas de despido objetivo individual (inepti-
tud sobrevenida, falta de adaptacion a las novedades técnicas, o excesiva mor-
bilidad). No se trata, por tanto, de una situacion en la que la decision extintiva
reposa en una causa que recae sobre el trabajador, aunque no sobre su volun-
tad. Muy al contrario, esta causa supone una circunstancia externa a la rela-
cién laboral, pero de enorme incidencia en su supervivencia. En realidad,
tiene una intha relacion con la causa econorfficel empresario podra acu-
dir a la extincion de los contratos cuando carezca de la capacidad econdmica
suficiente como para mantener los puestos de trabajo.

Desde este punto de vista hay que plantearse realmente si era necesario
una nueva causa de despido. En lineas generales habria que responder nega-
tivamente, pues no aporta en realidad una nueva capacidad extintiva al
empresario. Esto se confirma si se repara en el hecho de que en la redaccion
del art. 52 e) ET dada por la Ley 12/2001 se afiade un nuevo parrafo que no
aparecia en el Real Decreto-Ley 5/2001. Este nuevo parrafo establece que
cuando la extincion por esta causa afecte a un ndmero de trabajadores igual
0 superior para que se considere despido colectivo, debera seguirse el pro-
cedimiento de extincion del art. 51 ET. Es decir, se reconoce a las claras que
estamos ante una causa encuadrable perfectamente en dicho precepto. Pero
mas aun, con la ultima redaccién se elimina (afortunadamente) el principal
aliciente o interés que para el empresario tendria esta causa de despido, que
no era otro sino la posibilidade obviar el expediente de regulacion de
empledt.

¢ Tiene alguna virtualidad esta causa de despido? A tenor de lo que acaba-
mos de sefialar habria que decir que muy poca. En algin caso se ha entendi-
do que puede tener interés al entender que facilita una mayor comodidad en
la prueba de la causa de despidaunque desde mi punto de vista estimo que
su principal virtualidad se plantea en la perspectiva de aislar a los trabajado-
res contratados para el desarrollo de concretos programas, del resto de la plan-
tilla de la Administracion o entidad sin animo de lucro, de modo que no puede
sostenerse que si bien hay una insuficiencia de la concreta consignacion pre-
supuestaria, tales Administraciones o entes tengan ingresos por otras vias que
permitan el mantenimiento de los puestos de trabajo.

Para terminar, hemos de tener en cuenta que algunos autores han puesto de
manifiesto que este tipo de despido puede plantear problemas en cuanto a la

% En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 32. De igual manera GOER-
LICH PESET, J.M.: “El Real Decreto-Ley ...", op. cit., pagina 36.

st Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 32. De igual modo RODRIGUEZ PINERO,
M., VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit., pagina 21.

2. SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 32.
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seleccion de los trabajadores afectados por la extincion (pourgpgéy no

otrosj®. Entiendo que estos problemas han de resolverse siguiendo las lineas
jurisprudenciales ya establecidas en materia de seleccion de trabajadores afecta-
dos por despido colectivo. A este respecto, aunque la regulacion del art. 52 e) ET
nada ha establecido en relacion a si los representantes de personal tienen o no
derecho preferente a la permanencia en estos casos, entiendo que dicho derecho
ha de reconocérselo en virtud de la analogia con el art. 52 c) ET: si en realidad
estamos ante una causa econdmica no parece que tenga sentido que el olvido del
legislador establezca dos regimes juridicos diferentes en esta méteria

% CAVAS MARTINEZ, F. y CARDENAL CARRO, M.: Op. cit., paginas 96 y 97; también
ALBIOL MONTESINQOS, I.: Op. cit., paginas 80 y 81.

% En contra y a favor de entender que los representantes no tienen el derecho de prioridad de
permanencia, ALBIOL MONTESINOS, I.: Op. cit., pagina 81.



