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EL FOMENTO DE EMPLEO EN ESPANA A TRAVES
DEL CONTRATO DE APOYO A EMPRENDEDORES:
SU ORIGEN, SU REFORMA Y SU EXAMEN POR LA OIT*

EMPLOYMENT PROMOTION IN SPAIN THROUGH
ENTREPRENEURIAL SUPPORT CONTRACT: I'TS ORIGIN,
REFORM AND THE ILO’S ANALYSIS

LA PROMOTION DE IEMPLOI EN ESPAGNE AU TRAVERS
DU CONTRAT POUR SOUTENIR LES ENTREPRENEURS:
SON ORIGINE, SA REFORME ET EXAMEN PAR LA OIT

Miguel GUTIERREZ PEREZ**

RESUMEN: El contrato indefinido de apoyo a emprendedores se ha ve-
nido a concebir como una de las principales herramientas en la lucha
contra el desempleo, especialmente juvenil. A esta idea responden las bo-
nificaciones a las cotizaciones en materia de seguridad social, los incenti-
vos fiscales que acompafian al contrato y la posibilidad de compatibilizar
este contrato con la prestacion por desempleo. Precisamente, la ultima
reforma experimentada por este contrato tiene como premisa principal
la creaciéon de empleo a través del mismo, para lo cual se han eliminado
ciertas barreras con las que podia tropezar este contrato a la hora de acu-
dir a él, permitiéndose ahora, principalmente, su celebracién a tiempo
parcial, en aras de enmarcar dicho contrato en las tendencias actuales del
mercado laboral. No obstante, habrin de tenerse en cuenta las criticas
que ha venido suscitando este contrato desde su promulgacion, sobre
todo en relaciéon con el periodo de prueba, lo que ha provocado su en-
juiciamiento por parte de la OI'T, merced a las quejas presentadas por las
principales organizaciones sindicales espafiolas ante el comité de expet-
tos de dicha organizacion, en trelacion con dicha modalidad contractual.
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62 MIGUEL GUTIERREZ PEREZ

ABSTRACT: Indefinite entrepreneurial support contract has been concei-
ved as one of the main tools in the struggle against unemployment,
particularly juvenile. Bonuses to social security contributions, tax incen-
tives that accompany the contract, and the possibility of matching this
contract with unemployment benefits, respond to this idea. Precisely, the
main premise of the last reform experimented by this contract is the em-
ployment creation through it, by eliminating certain barriers with which
this contract could run into when used, being now allowed, mainly, its
part time execution, so as to incorporate this contract to the actual ten-
dencies of labour market. However, critiques made to this contract since
its promulgation have to be taken into consideration, especially the ones
referring to trial period, which has provoked its judgement by the ILO,
due to the complaints presented by the main Spanish union organiza-
tions to the committee of experts of such organization, relating to such
contract modality.

Key Words: Recruitment, entrepreneurs, ILO.

RESUME: Le contrat a durée indéterminée qui soutient les entrepreneurs
est arrivé a étre considéré comme 'un des principaux outils de la lutte
contre le chdmage, en particulier chez les jeunes. A cette idée répondent
les bonifications aux cotisations en matiere de sécurité sociale, les inci-
tations fiscales accompagnant le contrat et la possibilité de combiner ce
contrat avec les allocations chémage. En effet, la derniere réforme ex-
périmentée par le présent contrat a pour prémisse principale la création
d’emplois a travers du contrat lui-méme, pour lequel ont été éliminés
certains obstacles que pourrait rencontrer le contrat au moment de son
utilisation, ce qui permet maintenant principalement sa tenue a temps
partiel, afin de cadrer le contrat dans les tendances du marché du travail
actuel. Cependant, il se doit de prendre en compte les critiques qu’a
suscité ce contrat depuis sa promulgation. Notamment par rapport a sa
période d’essai, ce qui a conduit a des poursuites de ’OIT, en raison des
plaintes présentées par les principales organisations syndicales espagno-
les devant le comité d’experts de ladite organisation, par rapport a la dite
modalité du contrat.

Mofs-clés: Recrutement, les entrepreneurs, 'OIT.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Requisitos del contrato. 111. Caracteristicas esenciales
del contrato. IN. El régimen de incentivos del contrato. N. Compatibilidad de la pres-
tacion por desempleo con esta modalidad contractnal.
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I. INTRODUCCION

na de las grandes novedades que incorporé el RDL 3/2012 (postetiot-
mente convalidado por la Ley 3/2012) fue la creacién de una nueva
modalidad contractual, denominada “contrato indefinido de apoyo a empren-
dedores”. La misma venfa a encontrar justificacion, segun la exposicion de
motivos de la referida norma, en que las empresas de cincuenta o menos
trabajadores constituyen, segin datos del Directorio Central de Empresas
del Instituto Nacional de Estadistica, el 99.23% de las empresas espafolas,
con lo que la reforma laboral trata de facilitar la contratacion de trabajadores
por parte de estas empresas, que representan a la mayor parte del tejido pro-
ductivo de nuestro pafs y que albergan las diversas férmulas de organizacion
empresarial que posibilita nuestro ordenamiento juridico, entre las que cabe
destacar el trabajo auténomo y las diversas familias de la economia social. Por
tanto, con esta finalidad se crea dicha modalidad contractual, de la que sélo po-
dran hacer uso las empresas que tengan menos de cincuenta trabajadores que,
pese a la situacion de crisis econdémica, apuesten por la creacién de empleo.
Mas alla de los argumentos que acompanan la creacion de esta figura con-
tractual, lo cierto es que la misma se cred con un caracter hibrido, puesto que
si bien se establecia su naturaleza indefinida y a tiempo completo, a la vez se
tenfa un dilatado periodo de prueba, que vino a otorgar a este contrato una
importante dosis de precariedad. En este sentido, este contrato recuerda a la
politica de fomento de empleo mediante la contrataciéon temporal sin causa.!
No obstante, a pesar de las caracteristicas que acompafan a este contrato,
sobre las que posteriormente volveremos, bajo la justificacién de “ahondar en
el fomento de la estabilidad en el empleo”, el Real Decteto-ley 16/2013, de
20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar
la empleabilidad de los trabajadores (en adelante RDL 16/2013) ha venido a
dar una nueva vuelta de tuerca a este contrato, introduciendo modificaciones
significativas en el mismo, si bien cabe destacar por encima de todas ellas la
posibilidad de permitir que este contrato se pueda realizar a tiempo parcial.

I Gutiérrez Pérez, Miguel, “Medidas clave de fomento de empleo tras la reforma 2012: el

contrato para la formacion y el aprendizaje y el contrato de apoyo a emprendedores”, Cuestiones
Juridicas de actualidad. Estudios juridicos en homenaje al profesor Dr. Feliciano Gonzdlez Pérez, Madrid,
Dykinson, 2013, pp. 341 y ss.
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64 MIGUEL GUTIERREZ PEREZ

A favor de este cambio legislativo, desde la propia exposicion de motivos del
RDL 16/2013 se sostiene que:

Este contrato se ha revelado como una medida eficaz para fomentar la rea-
lizacién de contratos de trabajo indefinido, al permitir a miles de PYMES
comprobar si el trabajador reune la aptitud profesional requerida y el resto
de cualidades necesarias para el desempefio del puesto de trabajo y si éste
es ademas econdémicamente sostenible y puede mantenerse en el tiempo,
se considera razonable ampliar las posibilidades de realizaciéon del mismo,
suprimiendo la anterior exigencia de que se realice a jornada completa. Un
cambio que ademds esta en linea con la Directiva 97/81/CE, del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, habida cuenta
de que en la clausula 5 del Acuerdo Marco anexo se impone a los Estados
miembros el deber de “identificar y examinar los obsticulos de naturaleza
juridica o administrativa que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a
tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos”.

Sin embargo, al margen de la cuestionable eficacia que ha venido a tener
este contrato como medida de fomento de la contratacion indefinida desde su
creacion, tal y como se preconiza desde la propia norma, lo verdaderamente
resefiable es que con la posibilidad de realizar este contrato a tiempo parcial,
se viene a aumentar la dosis de precariedad del mismo, si a esta posibilidad
sumamos la existencia del dilatado periodo de prueba que acompafia, como
sabemos, a este contrato, el cual pese a la reforma permanece inalterado.

Bajo estas premisas, analizaremos algunos de los extremos mas relevantes
que presenta el referido contrato, a la luz de las modificaciones introducidos
en el mismo por el RDL 16/2013, el cual, como hemos apuntado, viene a

remodelar algunos elementos sustantivos de esta figura.

II. REQUISITOS DEL CONTRATO

1. La dimension de la plantilla

Debemos partir de la base de que el propio articulo 4.1 de la Ley 3/2012
establece los objetivos a los que sirve este contrato, los cuales tienden a “fa-
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cilitar el empleo estable a la vez que se potencia la iniciativa empresarial”. Sin
embargo, la regulacion que se efectiia del contrato hace de la inestabilidad una
caracteristica inherente al mismo, al permitirse una facil extincién de este tipo
de contrato, motivada, en gran medida, por el establecimiento de un largo
periodo de prueba. Mas alld de esta declaracion de intenciones de estabili-
dad en el puesto de trabajo, realmente, tal y como ya hemos apuntado, este
contrato pasa por ser una medida puesta al servicio de las pymes,? exclusivas
destinatarias de la misma. Asi, el contrato de apoyo a los emprendedores sélo
puede ser utilizado por aquellas empresas que tengan menos de cincuenta tra-
bajadores, que en realidad son la inmensa mayoria de las empresas espafiolas,
como es consabido.

No obstante, debemos tener en cuenta que se viene cuestionando el cri-
terio elegido para determinar a las microempresas, pues solo se atiende a la
plantilla de la empresa y no a otros criterios adicionales, como el volumen de
negocio, el balance general, etcétera, lo que puede provocar que de esta medi-
da se beneficien empresas que s6lo son pequefias a efectos de plantilla, pero
que en realidad poseen un elevado volumen de negocio.

Ademas, debemos advertir que se vienen planteando diversas dudas en tor-
no al computo de la plantilla de la empresa. En primer término, se cuestiona
que los trabajadores deben ser tenidos en cuenta a la hora de computar la
plantilla de la empresa; esto es, si se deben incluir todos los trabajadores o de-
ben excluirse los temporales, los contratados a tiempo patcial, los que tengan
suspendido el contrato. Parece 16gico sostener que en este caso habran de ser
tomados en consideracion todos los trabajadores de la empresa, con indepen-
dencia de su modalidad contractual, no siendo aplicables a este caso las reglas
del articulo 72 del ET, en relacién con los representantes unitarios de los traba-
jadores, pues no parece que haya identidad de razén entre ambos supuestos.*

En segundo lugar, respecto al computo de la plantilla de la empresa, se plan-
tean dudas tanto sobre el ambito como sobre el momento en que éste se debe

2 Pérez Rey, Joaquin, “El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de
tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo”, Revista de Derecho Social, nam.
57, 2012, pp. 52 y 53.

3 TLujan Alcaraz, José e al, “Medidas para el fomento de la contratacién indefinida y la
creacion de empleo”, La reforma laboral de 2012. Andlisis del Real Decreto ey 3/2012, de 10 de
Jfebrero, de medidas nrgentes para la reforma del mercado laboral, Murcia, Laborum, 2012, p. 83.

4 Pérez Rey, J., op. cit., p. 54.
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llevar a cabo. Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, parece claro
que el ambito de referencia habra de ser la empresa, con independencia de la
estructura que presente aquélla y el nimero de centros de trabajo con los que
cuente. Con relacién al momento en el que el computo se debe llevar a cabo,
el articulo 4.8 de la Ley 3/2012 establece que el requisito de contar con me-
nos de cincuenta trabajadores debe cumplirse en el momento de producirse
la contratacion, lo que parece indicar que contrataciones de este tipo podran
realizarse hasta que la suma de trabajadores anteriores y trabajadores nuevos
llegue al limite de cincuenta.>

2. Las decisiones extintivas como limite del contrato

Junto a aquel requisito referido a la dimensién de la plantilla de la empresa,
la ley exige un segundo requisito, que establece que no podra concertar el
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, la
empresa que en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato hubiera
adoptado decisiones extintivas improcedentes. Asi pues, quedan incluidas en
este precepto todas aquellas decisiones extintivas que resulten improcedentes,
ya sean individuales o colectivas, e independientemente de su causa (objetiva o
disciplinaria), y ya sea reconocida la improcedencia por sentencia judicial o me-
diante extinciones contractuales acordadas. Tal parece que con esta regulacion
se fija un limite importante a la hora de poder acudir a esta figura contractual.
En efecto, se trata de un requisito condicionado temporalmente, puesto que
no son relevantes las extinciones producidas antes de que la Ley 3/2012 entra-
ra en vigor. Esta exigencia afecta unicamente a las extinciones producidas con
posterioridad a la entrada en vigor de la referida norma. Asimismo, tampoco
son relevantes las extinciones producidas mas alla de los seis meses.

No obstante, se debe tener en cuenta que el déficit mds importante que se
puede apreciar aqui por parte de la ley es que no se incluyen en las extinciones
los desistimientos que se produzcan durante el periodo de prueba en otros
contratos de emprendedores celebrados por la misma empresa, permitién-
dose de este modo el encadenamiento de contratos.® Por otro lado, no seran

5 Camps Ruiz, Luis Miguel, “Contratacién, formacién y empleo en el RDL 3/2012”, La

reforma laboral en el Real Decreto-1ey 3/2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 72.

6 Pérez Rey, Joaquin, p. cit., p. 65.
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relevantes las extinciones de puestos de trabajo de distinto grupo profesional
o de centro de trabajo distinto, por lo que la limitaciéon sélo operara si se
pretende la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo pro-
fesional que los afectados por la extincién y para el mismo centro o centros
de trabajo.”

Al contrario de lo que sucede desde el punto de vista empresarial, la ley
no ha venido a establecer limite alguno para la concertacion de este tipo de
contrato con los trabajadores, o, lo que es lo mismo, el contrato podra con-
certarse con cualquier trabajador. Cosa distinta sera el acceso a determinados
incentivos fiscales, los cuales veremos posteriormente, ya que han sido reto-
cados por el RDL 16/2013, por lo que es necesatio que el trabajador contra-
tado cumpla ciertas condiciones.®

II1. CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL CONTRATO

1. El recurso a la jornada a tiempo parcial como base
de la remodelacion del contrato

Por lo que se refiere a las caracterfsticas que presenta este contrato, el
articulo 4.2 de la Ley 3/2012 establecia que “se celebrard por tiempo indefi-
nido y a jornada completa, y se formalizard por escrito en el modelo que se
establezca”. Sin embargo, este precepto ha sido modificado por el articulo 2o.
del RDL 16/2013, haciendo desaparecer la exigencia de que el mismo deba
celebrarse a jornada completa, admitiéndose la posibilidad de celebrar este
contrato a tiempo parcial, lo que determina la aplicacién del régimen juridico
del contrato a tiempo parcial previsto en el articulo 12 del Estatuto de los
Trabajadores, el cual, igualmente, ha sido remodelado por el referido Real
Decreto-ley, pues tal y como asevera la propia exposiciéon de motivos de la
norma, dicho contrato se “ha revelado como una importante via de ingreso
en el mercado de trabajo y de transicién hacia el trabajo a tiempo completo”.

7 Con relacién a estas exigencias o prohibiciones, véase Camps Ruiz, Luis Miguel, op. ¢it., p.
72; Garcia Perrote-Escartin, Ignacio “La reforma laboral de 2012. El Real Decteto-ley 3/2012,
de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”, Justicia 1aboral,
nam. 49, 2012, pp. 21 y 22.

8 Lujan Alcaraz, José et al., op. cit., p. 90; Camps Ruiz, Luis Miguel, op. cit., p. 72.
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Si acudimos al régimen juridico del contrato a tiempo patcial, nos encon-
tramos con que el mismo impone la exigencia de que este contrato debe
formalizarse necesariamente por escrito, debiendo figurar el nimero de ho-
ras ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio contratadas, asi
como el modo de su distribucién. Esta exigencia en nada altera el deber de
formalizacién por escrito que se impone en el contrato indefinido de apoyo a
emprendedores. Cabe destacar que la posibilidad de celebrar un contrato de
apoyo a emprendedores a tiempo parcial determina diferentes consecuencias
en caso de que no se lleve a cabo el cumplimiento de esta exigencia en un
contrato a tiempo completo o en un contrato a tiempo parcial. Puesto que
el deber de formalizacién por escrito supone una excepcion a la libertad de
forma del articulo 8.2 del ET, habrd de tenerse en cuenta que cuando nos
encontremos con un contrato de apoyo a emprendedores celebrado a jornada
completa, el incumplimiento de la exigencia de la formalizacién por escrito
no trae como consecuencia la sancién que dicho precepto prevé para los
incumplimientos formales —que consiste en entender a tiempo completo
e indefinido el contrato, pues el contrato ya ostenta dichas caracteristicas—,
sino que el incumplimiento de las exigencias formales en dicho contrato, ce-
lebrado a tiempo completo, parece que debe traer como consecuencia que el
mismo quede desprovisto de cualquier especialidad respecto de la contrata-
ci6on indefinida ordinaria, por lo que en materia de periodo de prueba quedara
sometido a las estipulaciones del articulo 14 del ET'y no sera posible acogerse
a los incentivos previstos, exclusivamente, para esta modalidad contractual.’
Por el contrario, cuando nos encontremos con un contrato de apoyo a em-
prendedores celebrado a tiempo parcial, las consecuencias del incumplimien-
to del deber de formalizar dicho contrato por escrito no seran otras que las de
presumir el contrato celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario
que acredite el caracter parcial de los servicios, tal cual se estipula en el propio
articulo 12 del ET, manteniéndose en este caso, por tanto, las especialidades
de las que disfruta este contrato respecto de la contratacion indefinida ordina-
ria, especialmente en materia de periodo de prueba e incentivos.

Otro aspecto a destacar en aquellos casos en los que el contrato de apoyo
a emprendedores se celebre a tiempo parcial, es que se otorga la posibilidad al
empresario en este contrato de ofrecer, en cualquier momento, al trabajador,

9 Pérez Rey, Joaquin, op. cit., p. 55; Lujan Alcaraz, José et al., op. cit., p. 84.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL FOMENTO DE EMPLEO EN ESPANA A TRAVES DEL CONTRATO... 69

siempre y cuando éste tenga una jornada de trabajo no inferior a diez ho-
ras semanales en computo anual, la realizacién de horas complementarias de
aceptacion voluntaria, ya que para que el empresario pueda hacer uso de esta
posibilidad, al margen de la exigencia de una duraciéon minima de la jornada,
basta con que el contrato ostente una duracion indefinida, caracteristica que
por definicién es inherente a esta modalidad contractual.

2. B/ cardcter indefinido del contrato: una vision
desde la perspectiva de la OI'T

Tal y como establece el remodelado atticulo 4o. de la Ley 3/2012, en su
apartado segundo, el contrato de apoyo a emprendedores habra de celebrarse
por tiempo indefinido, lo que determina la aplicacion del régimen juridico
previsto en el Estatuto con caracter general para los contratos fijos, siendo
aplicables, entre otros extremos, las estipulaciones relativas al régimen del
despido sin particularidad alguna. Sin embargo, la duracién indefinida y la
aplicacion al mismo del régimen del despido no parecen mas que un espejis-
mo normativo, ya que como gran peculiaridad este tipo de contrato presenta
la tnica excepcién de que el periodo de prueba sera de un afio en todo caso.
Esta prevision normativa, que es de un extremismo insolito, supone concen-
trar el atractivo empresarial de este contrato en la libre rescision de la relacion
de trabajo.

En concreto, el establecimiento, por parte de la ley, de una amplia dura-
cién del periodo de prueba viene generando una gran controversia desde la
promulgacion de la norma, lo que ha provocado, incluso, que dicha estipu-
lacién haya sido llevada ante el Tribunal Constitucional,!’ a lo que habra de
sumarse la interposicién de la reclamacioén o queja presentada por las princi-

10 Téngase en cuenta que en trelacidn con el articulo 4o., apartado 3, de la Ley 3/2012, en

el cual se contempla dicha estipulacion, el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia
del 30 de octubre, acordé admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad 5610/2012
contra dicho precepto (BOE, 9 de noviembre de 2012). Sobre este extremo, véase Beltran de
Heredia Ruiz, Ignacio, “Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores: argumentos para
la inconstitucionalidad del petiodo de prueba”, Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, nim.
158, 2013, pp. 199 y ss. Asimismo, véase India Errea, Mabel, “El periodo de prueba de un
afio del contrato de apoyo a emprendedores vulnera la Carta Social Europea”, Revista Aranzadi
Doctrinal, num. 9, 2014.
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pales confederaciones sindicales espafiolas ante la OIT,!! cuya resolucion ha
tenido lugar mediante el pertinente informe, de reciente emision.'? Por tanto,
convendrfa en estos momentos realizar algunas reflexiones sobre el tema del
periodo de prueba.

En este sentido, parece que debe entenderse que el periodo de prueba
del contrato de apoyo para emprendedores debe quedar sometido a las pre-
visiones del articulo 14 del ET (excepto por lo que a la duracién se refiere),
especialmente en lo que se refiere a la necesidad de pacto expreso escrito y la
imposibilidad de llevar a cabo el periodo de prueba con trabajadores que ya
hayan prestado las mismas funciones en la empresa, bajo cualquier modalidad
de contrato.’’ En efecto, la Ley 3/2012 ha venido a reconocer expresamente
la aplicacién de este ultimo extremo a esta modalidad contractual, al afirmar
que no podra establecerse un periodo de prueba cuando el trabajador haya
ya desempenado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo
cualquier modalidad contractual.

Asi pues, los mayores problemas, en lo que al periodo de prueba se refiere,
se plantean, precisamente, en la duracién del mismo, en todo caso de un afio.
En este sentido, se viene entendiendo que la fijacion del periodo de prueba
en un aflo para este contrato no parece razonable, y ello no por la excesiva
duracion del contrato abstractamente considerada, sino porque estd genera-
lizada para toda actividad, trabajador, empresa y sector desnaturaliza dicho
periodo, convirtiendo la previsién en irrazonable.!* Por ello, en la practica se
trata de un contrato sometido a un plazo inicial de un ano de despido libre,
evitando cualquier tipo de indemnizacion. En la misma linea se viene argumen-

I CCOO y UGT presentaron reclamacién por comunicacion del 10 de mayo de 2012.

Asimismo, dichas confederaciones sindicales realizaron alegaciones complementarias el 30 de
julio de 2012.

12 Informe llevado a cabo en la 321° reunién en Ginebra, el 13 de junio de 2014.

13 Pérez Rey, Joaquin, op. ait., p. 57.

14 Lujan Alcaraz, José et al., op. cit., pp. 88 y 89. En apoyo de este argumento puede citarse
la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de junio de 2011, R] 2011/6680, en la que se afirma
que “la finalidad del periodo de prueba es la experimentacion sobre el terreno de la relacion de
trabajo mediante la ejecucion de las prestaciones respectivas de las partes, siendo sus funciones
manifiestas la comprobacion de las aptitud profesional y la adaptacion al puesto de trabajo del
trabajador contratado, teniendo mayor significacion estas funciones en los trabajos cualificados
y de direccién o supervision, que en otros menos cualificados tiene, consustancialmente, un
caracter de temporalidad y provisionalidad, y de ahi que sea razonable, que su duracién sea por
lo general breve”.
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tando que ninguna razén o sentido tiene que contratos de baja cualificacion
obtengan un periodo de prueba de tan larga evolucion (en la medida en la que
el empleador podra haber comprobado con reiteracion la aptitud laboral del
trabajador a lo largo de doce meses), salvo la validacién del despido sin causa
y sin control judicial “ex post”.!>

En relacién con esta controversia, por lo que se refiere al enjuiciamiento
del periodo de prueba del referido contrato por parte de la Comision de Ex-
pertos de la OIT, debe partirse del hecho de que un debate similar se produjo
en Francia, pafs en el que la Court de Cassation por sentencia del 1o. de julio
de 2008 declaré contrario al referido Convenio 158 OIT la Orden 2005-893,
del 2 de agosto, que desarrollaba la Ley del 26 de julio de 2005, en la que se
prevefa la extincion sin causa durante dos afios de contratos (denominados
de “nouvelles embauches”) realizados con desempleados por empresas de
menos de cincuenta asalariados.'® No obstante, debe observarse que el deba-
te francés no es similar al que se viene produciendo en Espafia, con relacién
al contrato de apoyo a emprendedores, al existir evidentes diferencias tanto
respecto a la duracién como a la causa de finalizacién. Sin embargo, las esti-
pulaciones del Convenio 158 parecen también ser de aplicacién a la modali-
dad contractual espafiola.l” De este modo, como punto de partida debemos
tomar lo estipulado en el articulo 2o0., parrafo 2, inciso b, del referido Con-
venio, el cual establece que todo miembro podra excluir de la totalidad o de
algunas de las disposiciones del presente Convenio a determinadas categorias
de trabajadores, entre ellas, en concreto, se contempla a los trabajadores que
efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios exi-
gido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fijado de antemano
y sea razonable. Dicho precepto habra de ser lefdo conjuntamente con el

15 Falguera Bar6, Miguel Angel, “La normativa de la OI'T y su traslacion en el ordenamiento

interno por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Algunas reflexiones de futuro tras la
ultima reforma laboral”, Revista on line de la Comision de lo social de Jueces para la Democracia, nim.
123,2012, p. 31,

16 Ysis Molinero, Helena, “Efectos indemnizatorios del despido sin causa real y seria
en derecho francés”, La extincion del contrato de trabajo, Albacete, Bomarzo, 2006. Asimismo,
respecto a su posible aplicacién a la situaciéon espafiola tras el RDL 3/2012, véase Rojo
Torrecilla, Eduardo, “El concepto de periodo razonable de prueba en el contrato de trabajo
segun la Cour de Cassation francesa”, bup:/ /www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/ 2012/ 05/ el-
concepto-de-periodo-razonable-de.hinl.

17" En este sentido, Falguera Bar6, Miguel Angel, op. at., p. 30.
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articulo 4o. del mencionado Convenio, el cual establece que no se pondra tér-
mino a la relacion de trabajo de un trabajador, a menos de que exista para ello
una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta, o basada en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.
Al respecto, el Comité de la OIT advierte que el articulo 2o., parrafo 2, inciso
b, del Convenio 158 no contiene una definiciéon de periodo de prueba o de
lo que debe entenderse por duracion razonable del periodo de prueba. Asi
pues, se seflala que corresponde a cada pafs determinar los periodos que se
consideran razonables, siempre que tal determinacién se haga de buena fe.!®
En este sentido, pudiera argumentarse que la determinacién del periodo de
prueba en este contrato por parte de la legislacion espafiola no cumple con
las exigencias de buena fe que viene a imponer el Comité de la OIT al lle-
var acabo la misma, puesto que podriamos estar ante lo que se ha venido a
denominar un fraude de ley por la propia ley," ya que el fin no pareceria ser
otro que permitir a la empresa la extincidon del contrato sin causa durante
un afo.

Tras aquella primera aseveraciéon del Comité, relativa a los periodos de
pruebas, el mismo advierte, con respecto al referido articulo 2o., parrafo 2,
del Convenio 158 de la OIT, que dicho precepto permite la exclusion de la
totalidad o de alguna de sus disposiciones a ciertas categorias de trabajadores,
pero considera que una utilizaciéon generalizada de dichas exclusiones serfa
contraria a la finalidad que persigue el Convenio; es decir, lograr un equilibrio
entre los intereses del empleador y los del trabajador, promoviendo al didlogo
social como una manera de lograr dicho equilibrio. Sera, precisamente, la in-
tervencion de la concertacion social en esta modalidad contractual una de las
mayores rémoras que presenta la misma, siendo ésta una de las notas predo-
minantes en la ultima reforma laboral espafiola, lo que de algin modo arroja
mayores dudas acerca de la razonabilidad en la determinacién de la medida. Es
por ello que desde el Comité se proclama la necesidad de adoptar medidas, en
consulta con los interlocutores sociales, para evitar que ese tipo de contrato
sea terminado por iniciativa de un empleador, con objeto de eludir de manera
abusiva la proteccion prevista en el Convenio 158.

18 Véase parrafo 40 del Estudio General de 1995 sobre el Convenio 158, la Comisién de

Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones.

19 Falguera Bar6, Miguel Angel, op. cit., p. 31.
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Una dltima cuestioén que se viene a poner de manifiesto por parte del Co-
mité de la OIT es que aquél considera que no estd comprobado el vinculo
directo entre la facilitaciéon de los despidos, tal como parece acontecer a través
de esta modalidad contractual, a tenor de los razonamientos ya expuestos, y la
creacion de empleos. Prueba de ello es que, segtin se aprecia en los datos esta-
disticos referentes a este contrato, desde febrero de 2012 hasta el 30 de junio
de 2014 se han firmado cerca de 110,000. Esto hace una media de unos 7,000
contratos de emprendedores al mes, con lo que si se tiene en cuenta que cada
mes se registran entre 90,000 y 100,000 contratos indefinidos en las oficinas
de los servicios publicos de empleo, parece que la cifra no es muy elevada, ya
que suponen, aproximadamente, el 7% del total de contrataciones fijas cada
mes. Es mds, si comparamos el peso de estos contratos sobre el total de la
contratacion (incluidos los contratos temporales, que suelen rozar el millon al
mes), su presencia serfa practicamente simbolica.?’

IV. EL REGIMEN DE INCENTIVOS DEL CONTRATO

Por dltimo, por lo que se refiere a esta figura contractual, queremos hacer
referencia al otro gran atractivo que presenta este contrato para la clase em-
presarial: el régimen de incentivos. Los incentivos que la norma prevé son
bonificaciones en las cuotas de seguridad social e incentivos fiscales.

1. Bonificaciones en las cuotas de seguridad social

Por lo que se refiere a los primeros de ellos, esto es, los incentivos de segu-
ridad social, se establece en el articulo 4.5 de la Ley 3/2012 que las contrata-
ciones de desempleados inscritos en la Oficina de Empleo daran derecho a las
siguientes bonificaciones, siempre que se refieran a alguno de estos colectivos:

— Jévenes entre 16 y 30 afios, inclusive ambos. Aqui, la empresa tendra
derecho a una bonificacién en la cuota empresarial a la seguridad social
durante tres afios, cuya cuantia serd de 83.33 euros/mes (1,000 euros/

20" Datos extraidos del observatorio estadistico del Servicio Publico de Empleo Estatal,
https:/ | wwm.sepe.es/ .../ estadisticas/ datos_estadisticos/ contratos/ datos/ ensprendedores.himl.
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afio) en el primer afio; de 91.67 euros/mes (1,100 euros/afio) en el se-
gundo afio, y de 100 euros/mes (1,200 euros/afio) en el tercer afio. Ade-
mas, cuando estos contratos se concierten con mujeres en ocupaciones
en las que este colectivo esté menos representado, las cuantias anteriores
se incrementaran en 8.33 euros/mes (100 euros/afio). En este sentido, se
emplea un criterio restrictivo que atiende a la actividad concreta a des-
empefiar por este colectivo dentro de un determinado sector, en lugar
de atenderse a un criterio mas amplio, referido Gnicamente a sectores en
los que las mujeres estén menos representadas, cuyo criterio habia veni-
do siendo acogido por anteriores normativas. Este criterio, pues, parece
un elemento que puede resultar perjudicial a la hora de posibilitar la
insercion laboral de la mujer por medio de este tipo de contrato, al limi-
tarse a través de éste las posibilidades de acceder a las correspondientes
bonificaciones cuando se trate de contratar a una mujer, ya que habra
de atenderse a la representacion de este colectivo, no en el sector en
general, sino especificamente en la actividad que se vaya a desempefiar
por parte de este colectivo.

Mayores de 45 afios. En este caso, la empresa tendra derecho a una
bonificacién en la cuota empresarial a la seguridad social, cuya cuantia
serd de 108.33 euros/mes (1,300 euros/afio) durante tres afios. Ademds,
al igual que ocurre con las bonificaciones establecidas para el colectivo
antetiot, se establece que cuando estos contratos se concierten con mu-
jeres en ocupaciones en las que este colectivo esté menos representado,
las bonificaciones indicadas seran de 125 euros/mes (1,500 euros/afio).
De esta forma, se vuelve a emplear un criterio restrictivo que atien-
de a la actividad concreta a desempefiar por las mujeres dentro de un
determinado sector. El caracter perjudicial de este criterio, en aras a
posibilitar la insercién laboral de este colectivo mediante este contrato,
puede verse agravado en este caso, ya que a la dificultad para obtener las
correspondientes bonificaciones, merced a la limitacién de las mismas
mediante aquel criterio, habra de sumarse el importante escollo que su-
pone el factor de edad en este colectivo.

Estas bonificaciones seran compatibles con otras ayudas puiblicas previstas

con la misma finalidad, sin que, en ningun caso, la suma de las bonificaciones
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aplicables pueda superar el 100% de la cuota empresarial a la seguridad social.
Asimismo, dichas bonificaciones seran compatibles, en su caso, con los incen-
tivos fiscales que a continuacion analizaremos.?!

En efecto, el aspecto mas trascendental, en lo que a las anteriores bonifica-
ciones se refiere, viene marcado, como ya hemos apuntado, por el hecho de
que a raiz de la aprobacién del RDL 16/2013, el contrato de apoyo a empren-
dedores puede celebrarse a tiempo parcial, puesto que en este caso las bonifi-
caciones se disfrutaran de modo proporcional a la jornada de trabajo pactada
en el contrato. Por tanto, con esta nueva estipulacion se viene a vincular la
cuantia de la bonificacion a la duracion de la jornada establecida.

2. Los incentivos fiscales

Por lo que se refiere a los incentivos fiscales, tal y como se especifica en
la exposicién de motivos de la Ley 3/2012, se establecen dos incentivos para
los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades y los contribuyentes del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas que realicen actividades eco-
némicas, destinados, al igual que ocurre con las bonificaciones a las cuotas de
seguridad social, a impulsar este tipo de contrato. El primero de los incentivos
resulta aplicable, exclusivamente, a aquellas entidades que carezcan de per-
sonal contratado, mientras que el segundo va destinado a las empresas de
cincuenta o menos trabajadores que realicen la contratacion de desempleados
beneficiarios de una prestacién contributiva de desempleo. Veamos, pues, el
régimen juridico de cada uno de estos dos incentivos.

A. Deduccion fiscal por contratacion del primer trabajador

La deduccion fiscal por la contratacién del primer trabajador de la empre-
sa reconoce a ésta la posibilidad de aplicarse una deduccion fiscal de 3,000
euros, cuando la empresa contrata a su primer trabajador y éste es menor
de 30 afos (siendo indiferente que esté o no desempleado), siendo dichos
requisitos concurrentes; es decir, si falta uno de ellos, el derecho al incentivo
desaparece. En este caso, nos parece confusa la expresion “primer trabajador

2l En torno a estos incentivos, véanse Pérez Rey, Joaquin, gp. cit., p. 66, y Garcia Perrote-

Escartin, Ignacio, p. cit., p. 21.
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de la empresa” empleada por la norma, puesto que se duda si dicha expresion
se refiere a la primera contratacién practicada por la empresa que hasta en-
tonces carecfa de trabajadores, o la deduccion alcanza también al primero de
los contratos de apoyo a emprendedores que realice la empresa que contaba
ya con trabajadores contratados. A este respecto, parece que debe entenderse
que la deduccioén se aplica a la primer contratacion laboral de la empresa en
términos absolutos, y no al primer contrato de apoyo a emprendedores for-
malizado por aquella que ya tiene trabajadores.??

B. Deduccicn fiscal por contratacion de desempleados

En este caso, sin perjuicio del anterior incentivo, esto es, concurriendo
con él o independientemente del mismo, la empresa que tenga una plantilla
inferior a cincuenta trabajadores en el momento que se concierte este con-
trato con desempleados beneficiarios de una prestacion contributiva de des-
empleo, podra deducir de la cuota integra el 50% del menor de los siguientes
importes:

a) El importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera
pendiente de percibir en el momento de la contratacion.

b) El importe correspondiente a doce mensualidades de la prestacion por
desempleo que tuviera reconocida.

Esta deduccion resultara de aplicacion respecto de aquellos contratos rea-
lizados en el periodo impositivo, hasta alcanzar una plantilla de cincuenta tra-
bajadores, y siempre que en los doce meses siguientes al inicio de la relacion
laboral se produzca, respecto de cada trabajador, un incremento de la plantilla
media total de la entidad en al menos una unidad respecto a la existente en los
doce meses anteriores. De este modo, se establecen una serie de exigencias
por parte de la ley en relacién con esta deduccion, a saber: una limitacion
temporal; esto es, en el periodo impositivo, y otra cuantitativa; esto es, hasta
alcanzar una plantilla de cincuenta trabajadores. Ademas, a ello se afiade la
exigencia de incremento de la plantilla de la empresa.

Asimismo, la aplicacién de esta deducciéon estara condicionada a que el
trabajador contratado hubiera percibido la prestacion por desempleo durante

22 Lujan Alcaraz, José et al., op. cit., p. 91; Pérez Rey, Joaquin, gp. ciz., p. 67.
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al menos tres meses antes del inicio de la relacioén laboral. A este respecto, el
trabajador proporcionara a la empresa un certificado del Servicio Publico de
Empleo Estatal sobre el importe de la prestacion pendiente de percibir, en la
fecha prevista de inicio de la relacién laboral. Por tanto, para acogerse a esta
deduccién se debe celebrar este tipo de contrato con desempleados benefi-
ciarios de una prestacién contributiva por desempleo —excluyéndose, por
tanto, los beneficiarios de subsidio o rentas no contributivas—, cuando este
colectivo precise con mayor urgencia su acceso al mercado de trabajo, habida
cuenta de las dificultades econémicas con las que, légicamente, cuentan. Por
ello, se echa en falta que se hubiera producido un giro legislativo por parte del
RDL 16/2013 en este sentido.

Un aspecto a tener en cuenta con relacién a esta deduccion es que al poder
concurrir con el primero de los incentivos que hemos visto (sin perjuicio
del incentivo anterior), dirigido a los menores de 30 afios, el contrato va a
desplegar todo su atractivo para el colectivo de los jovenes perceptores del
desempleo contributivo, agravando la dificil situacién de otros jévenes, como
los que buscan su primer empleo o son perceptores de subsidios o rentas no
contributivas, o han agotado su prestacion.??

C. Aspecto comunes a los incentivos fiscales

En primer término, debe tenerse en cuenta que, con el propésito de procu-
rar la estabilidad en el empleo, el articulo 4.7 de la Ley 3/2012 establece que
para la aplicacién de los incentivos vinculados al contrato de trabajo por tiem-
po indefinido de apoyo a los emprendedores, la empresa debera mantener en
el empleo al trabajador contratado al menos tres afios, contados a partir de la
fecha de inicio de la relacién laboral.

A este requisito habra que unir otra exigencia introducida por la ley, y es
que se debera mantener el nivel de empleo en la empresa alcanzado con el
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores durante al me-
nos un afio desde la celebracion del contrato. En caso de incumplimiento de
estas obligaciones, se deberd proceder al reintegro de los incentivos.

2 En esta linea, véanse Pérez Rey, Joaquin, gp. ait,, pp. 67 y 68, y Lopez Gandia, Juan,
“Los contratos formativos y a tiempo parcial tras la reforma laboral de 20127, Revista de Derecho
Social, num. 57,2012, p. 94.
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Asimismo, no se consideraran incumplidas la obligaciones de manteni-
miento del empleo: cuando el contrato de trabajo se extinga por causas ob-
jetivas o por despido disciplinario; cuando uno u otro sea declarado o reco-
nocido como procedente, ni las extinciones causadas por dimisién, muerte,
jubilaciéon o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los
trabajadores, o por la expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra
o servicio objeto del contrato. De modo que con esta estipulacién contempla-
da en la ley se amplian las distintas causas de extinciéon que no conllevan un
incumplimiento de las obligaciones de mantenimiento del empleo, ya que se
incluyen el despido por causas objetivas, la expiracion del tiempo convenido
o la realizacion de la obra o servicio objeto del contrato. Con esto parece que
la posibilidad de reintegro por parte de la empresa ante el incumplimiento de
las obligaciones de mantenimiento del empleo deja de ser una real y verdadera
amenaza para aquélla, ante el extraordinario abanico de posibilidades con las
que cuenta la empresa para poder extinguir el contrato de trabajo sin incurrir
en incumplimiento de sus obligaciones de mantenimiento de empleo, maxime
con la incorporacion por parte de la norma, de la extincion del contrato por
causas objetivas declaradas o reconocidas como procedente, sobre todo si
tenemos en cuenta la importante flexibilizacién que han venido expetimen-
tando en las distintas reformas legislativas aquellas causas.

Por otro lado, otro extremo a tener en cuenta con relacion a los incentivos
fiscales vinculados a este contrato es que como consecuencia de la posibili-
dad de celebrar el mismo a tiempo parcial, se viene a establecer por el RDL
16/2013 que el disfrute de los referidos incentivos se hard de modo propot-
cional a la jornada pactada en el contrato, vinculandose, al igual que ocurre
con las bonificaciones a las cotizaciones empresariales, la cuantia de los incen-
tivos a la duracion de la jornada establecida.

V. COMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO
CON ESTA MODALIDAD CONTRACTUAL

Debemos distinguir en este supuesto, segun el contrato se celebre a jor-
nada completa o, de acuerdo con la nueva posibilidad abierta por el RDL
16/2013, a tiempo patcial. Por lo que se refiere a la primera de las situaciones
planteadas, esto es, la celebracion del contrato a jornada completa, la ley viene
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a exigir que el trabajador contratado mediante esta modalidad debe haber per-
cibido a la fecha de celebracion del contrato una prestacion por desempleo de
nivel contributivo durante al menos tres meses. Por tanto, con esta exigencia
se excluye la posibilidad de que los perceptores de rentas o subsidios asisten-
ciales puedan compatibilizar este contrato con las mismas, cuando las necesi-
dades de aumentar la renta de aquéllos sea posiblemente mayor que la de los
perceptores de la prestacion contributiva por desempleo, con lo cual con esta
medida se ve atin mas agravada la situacion de los mismos. Ademas, hubiera
sido deseable que la nueva norma ampliara los supuestos de compatibilidad a
los beneficiarios o perceptores de rentas o subsidios, distintos a la prestacion
contributiva por desempleo.

Ahora bien, el derecho a la compatibilidad de la prestacion, a tenor del
caracter voluntario de esta posibilidad, habra de solicitarlo el propio traba-
jador en el plazo de quince dias, contados a partir de la fecha de inicio de la
relacion laboral, surtiendo efectos desde la fecha de comienzo de la misma.
La solicitud extemporanea de la compatibilidad viene a ser sancionado por la
ley con la imposibilidad para el trabajador de acogerse a aquélla, lo cual resulta
ciertamente llamativo, puesto que se aleja de la dinamica de la prestaciéon con-
tributiva por desempleo, ya que, como es consabido, se permite la solicitud
extemporanea de la misma (transcurrido el plazo de quince dfas), teniendo
derecho el trabajador al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha
de la solicitud, perdiendo tantos dfas de prestacion como medien entre la fe-
cha en que hubiera tenido lugar el nacimiento del derecho, de haberse solicita-
do en tiempo y forma, y aquélla en que efectivamente se hubiera formulado
la solicitud.?* Por tanto, quiza hubiera sido mas acertado, en consonancia
con la regla expuesta anteriormente, que acompafia a esta prestacion, no san-
cionar la presentacion extemporanea de la solicitud de compatibilidad con la
imposibilidad de sus disfrute, sino que el trabajador tuviera derecho al reco-
nocimiento de la compatibilidad a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo
tantos dfas de compatibilidad como medien entre la fecha en que hubiera
tenido lugar el nacimiento del derecho; esto es, desde la fecha de inicio de la
relacion laboral, de haberse solicitado en tiempo y forma, y aquélla en que

efectivamente se hubiera formulado la solicitud de compatibilidad.

24 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, del 11 de julio de 2001, RJ 2001/7013.
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Mas alla de las anteriores exigencias, debe advertirse que la posibilidad
de compatibilizar cada mes, junto con el salario, la prestaciéon contributiva
por desempleo encuentra un limite cuantitativo, ya que la compatibilidad de
salario y prestacién no tendra lugar en la totalidad de la prestacion por desem-
pleo, sino que viene limitada al 25% de la cuantia de la prestacion que tuviera
reconocida el desempleado y que tuviera pendiente de percibir.

Ademas de aquel limite cuantitativo, la norma contempla un limite tem-
poral, ya que en ella se prevé que la compatibilidad se mantendra, exclusiva-
mente, durante la vigencia del contrato, con el limite maximo de la duraciéon
de la prestacion pendiente de percibir. Asi pues, el periodo de duracién de
la compatibilidad vendra marcado, en dltimo extremo, por la duracién de la
prestacion por desempleo.

Por otro lado, la norma establece que en el caso de cese en el trabajo que
suponga una situacion legal de desempleo, el beneficiario podra optar por
solicitar una nueva prestacion, o bien por reanudar la prestacion pendiente
de percibir. Asi, en aras de incentivar la solicitud de compatibilidad, y habida
cuenta de la herramienta de activacién que viene a suponer esta iniciativa para
los perceptores de la prestacion por desempleo, se establece un importante
beneficio en favor de aquéllos, en lo que al ambito temporal de la prestacion
se refiere, ya que se considerara como periodo consumido, Gnicamente, el
25% del tiempo en que se compatibilizo6 la prestacion con el trabajo.

Asimismo, con la idea de hacer atractiva la compatibilidad entre prestacion
y contrato, la ley establece que la entidad gestora y el beneficiario estaran
exentos durante la percepcion del 25% de la prestacion compatibilizada, de la
obligacion de cotizar a la seguridad social.

Ademas, la ley aclara que cuando el trabajador no compatibilice la presta-
cién con el salario, se mantendra el derecho del trabajador a las prestaciones
por desempleo que le restaran por percibir en el momento de la colocacion,
siendo de aplicacion lo establecido en los articulos 212.1, inciso d, y 213.1, in-
ciso d, del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1994, del 20 de junio. Esto viene a significar
que en el caso de que se celebre un contrato de apoyo a emprendedores con
el perceptor de una prestaciéon contributiva por desempleo, y éste no haya
optado por acogerse a la posibilidad de compatibilizar prestacion y salario,
dicha prestaciéon quedard inicialmente suspendida, por lo que si el contrato
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se extingue antes de la finalizacién del periodo de prueba, que recordemos
sera en todo caso de un afo, éste podra reanudar la prestaciéon previamente
suspendida. Extinguiéndose dicha prestacion, el contrato de apoyo a empren-
dedores tiene una duracién igual o superior a doce meses; esto es, se mantiene
el mismo una vez finalizado el periodo de prueba. En este caso, cuando se
extinga el contrato de apoyo a emprendedores, que suponga la situacion legal
de desempleo, el trabajador podra optat, en el caso de que se le reconozca una
nueva prestacion, entre reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba
y las bases y los tipos que le correspondian, o percibir la prestacion generada
por las nuevas cotizaciones efectuadas. Cuando el trabajador opte por la pres-
tacion anterior, las cotizaciones que gener6 aquella prestacion por la que no
hubiera optado no podran computarse para el reconocimiento de un derecho
posterior tanto de nivel contributivo como asistencial.

Por otro lado, por lo que se refiere a la segunda de las situaciones plan-
teadas; esto es, la celebracion del contrato a tiempo parcial, el RDL 16/2013
establece que seran de aplicacion las disposiciones establecidas con catracter
general para la compatibilidad del contrato a tiempo parcial con las prestacio-
nes o subsidios por desempleo contemplados en la Ley General de Seguridad
Social, lo que, sin ahondar en exceso en esta cuestion, viene a significar, en
primer término, una diferencia sustancial con la situacion anterior, puesto que
en este caso se permite la compatibilidad del trabajo a tiempo parcial no sélo
con la prestacién contributiva de desempleo, sino también con el subsidio,
ampliandose de esta manera los supuestos de compatibilidad hacia los bene-
ficiarios de rentas asistenciales. Esta situacion, tal y como ya dijimos, se echa
en falta en la regulacion que la nueva norma ha venido a efectuar en relacién
con el contrato de apoyo a emprendedores a tiempo completo.

Concretamente, por lo que se refiere a la compatibilidad de la prestacién
contributiva por desempleo, cuando el contrato de apoyo a emprendedores se
celebre a tiempo parcial, debe tenerse en cuenta que se deducira del importe
de la prestacion por desempleo la parte proporcional al tiempo trabajado. Sin
embargo, es diferente lo que ocurre con la compatibilidad de la prestacion
por desempleo y el salario en el contrato celebrado a tiempo completo, donde
la compatibilidad se encuentra sometida a una cuantia determinada, estableci-
da, como sabemos, en el 25% de la prestacion reconocida y pendiente de per-
cibir. En este caso no existe cuantia determinada alguna, sino que la misma
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se vincula a la duracién de la jornada pactada en el contrato, estableciéndose
de este modo un claro paralelismo entre el supuesto de compatibilidad de
prestacion y salario en el contrato de emprendedores a tiempo parcial y el re-
conocimiento de las bonificaciones sociales y los incentivos fiscales en aquel
contrato, los cuales quedan, igualmente, supeditados a la jornada pactada.

Una cuestion a resaltar con relacion a la compatibilidad de la prestacion
por desempleo con el contrato de apoyo a emprendedores celebrado a tiempo
parcial es la relativa al plazo de solicitud de la compatibilidad entre prestacion
y salario. En este caso, al igual que ocurre con el contrato a tiempo completo,
sera el propio trabajador el que habra de solicitar la compatibilidad en el plazo
de quince dias, contados a partir de la fecha de inicio de la relacion laboral,
surtiendo efectos desde la fecha de comienzo de la misma. Ahora bien, la
interrogante que aqui se plantea es cudl es la consecuencia de que se solicite
la compatibilidad, transcurrido el plazo de quince dfas desde el inicio de la
relacion laboral. Lo 16gico sera pensar que, al igual que ocurre con la compati-
bilidad entre salario y prestacién en el contrato celebrado a tiempo completo,
la solicitud extemporanea de la compatibilidad habra de ser sancionada con la
imposibilidad para el trabajador de acogerse a aquélla. As{ pues, tal y como ya
advertimos, dicha consecuencia se aleja de la dindmica de la prestacidén contri-
butiva por desempleo, puesto que se permite la solicitud extemporanea de la
misma (transcurrido el plazo de quince dias), teniendo derecho el trabajador
al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha de la solicitud, perdien-
do tantos dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido
lugar el nacimiento del derecho, de haberse solicitado en tiempo y forma, y
aquélla en que efectivamente se hubiera formulado la solicitud. Por tanto, qui-
z4 sea mas acertado, en consonancia con la regla expuesta anteriormente, que
acompafia a esta prestacion, maxime cuando en el contrato a tiempo parcial
se carece de prevision normativa expresa al respecto, no sancionar la presen-
tacion extemporanea de la solicitud de compatibilidad con la imposibilidad
de sus disfrute, sino que el trabajador tuviera derecho al reconocimiento de
la compatibilidad a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo tantos dias
de compatibilidad como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el
nacimiento del derecho; esto es, desde la fecha de inicio de la relacion laboral,
de haberse solicitado en tiempo y forma, y aquélla en que efectivamente se
hubiera formulado la solicitud de compatibilidad.
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Asimismo, con relacién a la duracion de la compatibilidad, debe advertirse
que en el contrato a tiempo parcial sera de aplicacion idéntica la regla estable-
cida en el caso del contrato de emprendedores celebrado a tiempo completo;
esto es, la compatibilidad se mantendra durante la vigencia del contrato, con
el limite maximo de la duracion de la prestacion pendiente de percibir. A este
respecto, recordemos que la disminuciéon de la prestacion por desempleo,
en el caso de compatibilidad de aquélla con el contrato a tiempo parcial, no
afectara a la duracion de la misma.

Finalmente, en torno a la compatibilidad entre la prestacion por desem-
pleo y el contrato de apoyo a emprendedores celebrado a tiempo patcial, me-
rece la pena destacar dos tltimos aspectos, los cuales hacen que la posibilidad
de compatibilizar salario y trabajo resulte menos atractiva que en el caso de
que se acuda a la compatibilidad entre prestacion y salario en el contrato cele-
brado a tiempo completo, ya que a la compatibilidad entre salario y prestacion
en el contrato a tiempo parcial no le seran aplicadas dos reglas que, en el caso
del contrato a tiempo completo, vienen a incentivar la compatibilidad, como
son: por un lado, la consideracién como periodo consumido, Gnicamente, el
25% del tiempo en que se compatibiliz6 la prestacion con el trabajo, y por
otro lado, la exencién de la entidad gestora y el beneficiario durante la percep-
cion del 25% de la prestacion compatibilizada, de la obligacion de cotizar a la
seguridad social. Por tanto, con la ausencia de aquellas ventajas en el supuesto
del contrato de emprendedores a tiempo parcial, parece que esta opcién de
llevar a cabo la compatibilidad entre salario y prestacion se vera desfavoreci-
da, cuando quiza sea en este caso mds conveniente procurar la compatibili-
dad, a fin de permitir una obtencién suficiente de rentas, evitindose con ello
la precariedad laboral. \§
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