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El presente trabajo versa sobre las medidas de Seguridad Social que se han introducido en el
texto de la Ley 35/2010, de reforma del mercado de trabajo, partiendo de dos ideas basicas: una, que
algunas de esas medidas ya habian sido incluidas en otras normas anteriores, también aprobadas para
afrontar las consecuencias de la crisis economica en el ambito sobre todo del desempleo, de forma
que la Ley 35/2010 solo las recoge, las matiza o amplia; otra, que en el marco de la reforma del mer-
cado de trabajo, las medidas de Seguridad Social son solo de acompafiamiento sin ocupar, en ningin
caso, un papel central. Partiendo de estos presupuestos, el articulo analiza con detalle las medidas de
proteccion social relacionadas con la suspension de los contratos o la reduccion de la jornada como
alternativa a la extincion, el recurso a la bonificacion de las cotizaciones para incentivar la contrata-
cion indefinida de ciertos colectivos en situacion particularmente fragil en el mercado de trabajo, asi
como otras medidas de Seguridad Social relacionadas con los contratos formativos, el compromiso
de actividad de los desempleados, la proteccion por cese de actividad de los trabajadores autéonomos
y, finalmente, el control de las situaciones de incapacidad temporal para el trabajo, fundamentalmente
la ocasionada por contingencias comunes.

ABSTRACT Key Words: Labour market reform

The present piece of work studies the Social Security measures that were introduced in
the 35/2010 Law, about the labour market reform, taking two main ideas: one, that some of these
measures were already included in other legislative norms that were created before such reform of
the norm, therefore the current 35/2010 Law only reflect the already taken changes and just rewrites,
clarifies and broaden its sense. And the second one, is that in the framework of the labour market
reform, the Social Security measures do not have a central role. Considering these two premises,
the article analyses in detail the social protection measures related to the contract suspension or the
reduction of the working hours as an alternative to termination of the contract, the recourse of bonus
to pay contributions to incentive the long term contracts in certain sector that are quite fragile in the
labour market. And other social security system measures related to training contracts, the compromi-
se with those unemployed and the protection of autonomous workers that have no work, and finally,
the effective control of the situations of temporal incapacity to work and fundamentally created by
common contingencies.
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1. INTRODUCCION

Como ya viene siendo habitual en los tltimos tiempos, las tltimas medidas
legales de reforma del mercado de trabajo se han aprobado en dos momentos
sucesivos, cercanos en el tiempo, sin que ello signifique, lo que seguramente
seria lo logico, que, en cada ocasion, se hayan abordado materias distintas. Por
el contrario, en ambas ocasiones se han regulado los mismos temas, en gran
parte de forma idéntica, pero sin que ello haya impedido que lo que se aprobd
meses antes quede parcialmente alterado por la intervencion normativa poste-
rior sobre la misma materia y, lo que es mas llamativo, sin que existan razones
particulares que justifiquen este cambio normativo reformador de la reforma
inmediatamente anterior.

Esta practica, absolutamente criticable desde el punto de vista de la téc-
nica normativa y de la seguridad juridica, esta propiciada por el art. 86.3 de la
Constitucion (CE) que habilita a las Cortes a tramitar como proyectos de ley y
por la via de urgencia, los Reales Decretos Leyes aprobados por el Gobierno en
los casos de extraordinaria y urgente necesidad (art. 86.1 CE). En la dinamica
parlamentaria esta posibilidad se ha convertido en regla; de forma que, una vez
aprobado el correspondiente RDLey, en el plazo de treinta dias (los que el art.
86.2 CE senala para su convalidacion por el Congreso de los Diputados), se
inicia el tramite parlamentario de urgencia para aprobar la Ley correspondien-
te. Pero, como se ha dicho, y contrariando lo que parecia ser la intencion del
constituyente, no hay ninguna garantia, sino todo lo contrario, de que el texto
legal finalmente aprobado sea sustancialmente igual al RDLey del que parte
puesto que el debate parlamentario abre asi la via para una discusion del texto
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primitivo que, normalmente, resultara alterado en algunos de sus aspectos, a
veces no precisamente secundarios. Con ello, como se ha dicho antes, se sus-
citan graves problemas de seguridad juridica, por no hablar de las numerosas
cuestiones de vigencia y de derecho transitorio que provoca la reforma del
RDLey por la Ley posterior.

Esto es lo que ha sucedido en el caso de la reforma laboral de 2010. Ma-
terializada en el RDLey 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, sobre ella ha vuelto la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, del mismo nombre, sin que por cierto su Disp. Deroga. Unica
incluya expresamente entre las disposiciones derogadas al propio RDLey, solo
concernido mediante la formula general del apdo. 2 de dicha disposicién cuan-
do sefiala que se derogan todas las normas que se opongan a la Ley, estando
comprendido en esta referencia sin duda el RDLey 10/2010; aunque de forma
particular, al existir hechos juridicos, comprendidos entre el inicio de vigencia
de ambas leyes, que seguiran regulandose por el mismo. En todo caso, puesto
que atender simultaneamente a ambas normas puede inducir a confusion, he
adoptado el criterio de centrar el analisis en la Ley 35/2010, a la que haran refe-
rencia todos los comentarios; sin perjuicio de que, incidentalmente, considere
de interés remitirme al texto anterior del RDLey.

Pues bien, respondiendo a un enfoque incorrecto por unilateral, los tex-
tos legales de reforma del mercado de trabajo no abordan de forma directa la
materia de Seguridad Social, habitualmente remitida a una accion de reforma
auténoma, propiamente de la Seguridad Social, a su vez igualmente unilateral
y desconectada de lo relativo al mercado de trabajo y guiada por otras preocu-
paciones como, por ejemplo, la del equilibrio financiero, la reduccion de los
costes sociales o la proteccion de situaciones de necesidad. Un tratamiento
dual y descoordinado que es contrario a los analisis actuales sobre la dina-
mica y el funcionamiento del mercado de trabajo, donde las exigencias de
flexibilidad, que se proyecta sobre la dinamica del contrato de trabajo y de
la negociacion colectiva, exige el contrapunto de la seguridad, en su mayor
parte encomendada a los sistemas de proteccion social que aparecen como
herramientas indispensables para la implantacion no lesiva de la logica de la
flexibilidad y de la adaptacion.

La Ley 35/2010 no escapa al enfoque que se critica, por lo que, como se
evidencia en el Preambulo, se dedica, entre otros temas, a la contratacion labo-
ral, a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, al despido, o a las
agencias de colocacion y a las empresas de trabajo temporal, sin que la materia
de Seguridad Social tengan ningun protagonismo salvo como auxiliar de la
innovacion normativa de naturaleza esencialmente contractual. En concreto,
la presencia de los temas de Seguridad Social en la Ley 35/2010 se limita a
los tres grupos siguientes: a) las medidas de Seguridad Social integradas en
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la reforma que afecta a la suspension del contrato o a la reduccion de jornada
como forma de flexibilizacion interna de la relacion laboral y como alternativa
a la extincion del contrato; b) las medidas de Seguridad Social de incentivo
a la contratacién que se materializan en las bonificaciones; y, c¢) otras medi-
das relacionadas con la cobertura de proteccion social de algunas modalidades
contractuales como los contratos formativos. Junto a las anteriores, atin puede
seflalarse otro conjunto heterogéneo de medidas de proteccion social, no siem-
pre particularmente conectadas con la reforma laboral, pero para las que se ha
aprovechado la Ley 35/2010 para incorporarlas a un texto legal.

2. EL TRATAMIENTO DESDE LA SEGURIDAD SOCIAL DE LA SUS-
PENSION DEL CONTRATO Y DE LA REDUCCION DE JORNADA
POR CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE
PRODUCCION

El art. 7 de la Ley 35/2010 modifica el art. 47 del RDLegislativo 1/1995,
de 24 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (ET), mediante cambios nor-
mativos que tienen como finalidad facilitar el recurso a esta medida de flexi-
bilizacion en los casos de necesidades o crisis empresariales frente a la extin-
cion de los contratos por las mismas causas; una manera, en fin, de preservar,
aunque sea transitoriamente, el empleo. El favorecimiento de esta medida no
s6lo se manifiesta en el terreno estrictamente laboral (facilitando el acceso al
procedimiento que permita esa suspension o reduccion colectiva de jornada y
permitiendo alternativas mas amplias a la reduccioén de la jornada autorizable)
sino, y seguramente habria que decir, sobre todo, en cuanto a la proteccion
social vinculada a dichas situaciones. En concreto, lo relativo a la cobertura de
desempleo que pueden obtener los trabajadores afectados, asi como las venta-
jas en términos de bonificacion de cuotas en beneficio del empresario.

Las reformas introducidas por la Ley 35/2010 (que viene a reproducir y
confirmar lo ya establecido en el RDL 10/2010) en relaciéon con el tema que
aqui se trata son de menor entidad que las modificaciones, en el plano laboral,
del art. 47 ET, en la medida en que, en parte, no son sino una adaptacion de lo
que fue introducido por el RDLey 2/2009, de 6 de marzo, y por la Ley 27/2009,
de 30 de diciembre, ambas normas de medidas urgentes para el mantenimiento
y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas (si bien
esta ultima también ha sido modificada por la Ley 35/2010). Por este motivo,
el contenido de la Ley 35/2010 se expondra integrado en esas medidas, ante-
riores a la misma y que ésta mantiene, aun con pequefias modificaciones. En
todo caso, si que la Ley 35/2010 aporta una regulaciéon novedosa (que ya se
encuentra en el RDL 10/2010) que es, como reflejo de las modificaciones del
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art. 47 ET, lo referido a la prestacion por desempleo; o, mejor dicho, al aco-
gimiento en la LGSS de las situaciones de desocupacion por suspension (o de
reduccion del tiempo de trabajo) que el art. 47, en su nueva redaccion, prevé.
Empezaré por esto ultimo

2.1. Modificacion de la proteccion por desempleo: situacion legal de des-
empleo y consumo de prestaciones.-

El art. 8 de la Ley 35/2010 modifica, reproduciendo lo establecido en el
RDL 10/2010, los arts. 203, apartados 2 y 3 y 208.1.3 LGSS; si bien afade a
tales modificaciones una nueva que atafie al art. 210.5, también de la LGSS.
El primero de ellos para revisar la distincion entre el desempleo total o parcial;
el segundo para, en coherencia con lo anterior, redefinir la situacion legal de
desempleo originada por la suspension del contrato o la reduccion de la jorna-
da; y el tercero, para establecer de qué forma se consumen las prestaciones por
desempleo generadas en el caso de desempleo parcial.

Pues bien, en cuanto a lo primero, el nuevo art. 203 LGSS, establece cuan-
do existira un desempleo total o un desempleo parcial, teniendo en cuenta que,
en el primer caso, se tendra derecho a la integridad de la prestacion por desem-
pleo por el tiempo que dure ese desempleo total (obviamente con el limite de
los derechos generados por cada trabajador conforme a la escala de cotizacion
previa y el tiempo de prestacion, todo ello establecido en el art. 210 LGSS);
mientras que, en el caso del desempleo parcial, el art. 211.4 LGSS sefiala que
la prestacion se determinara “en proporcion a la reduccion de la jornada de
trabajo”.

A estos efectos, el art. 203.2 reconoce como desempleo total dos situacio-
nes diferentes. De una parte, la que consiste en el cese en la actividad que el
trabajador venia desempefiando, con la privacién consiguiente del salario. Si
esa privacion total es definitiva, se estara ante la situacion de desempleo estan-
dar que no es la que aqui interesa. Pero también es total el desempleo derivado
de un cese, ahora no definitivo sino temporal, de la actividad; lo que puede ca-
lificarse como el ejemplo mas general y menos complejo de la suspension del
contrato, esto es la que constituye un cese total y continuado, aunque temporal,
de la prestacion laboral. Pero, ademas, y aqui se encuentra quizas la aportacion
mas relevante de la Ley 35/2010 (y, antes, del RDL 10/2010) en este punto,
también se consideran desempleo total supuestos, desde el punto de vista labo-
ral (art. 47 ET), de reduccién de jornada, que no ya de suspension, consistentes
en una inactividad laboral total por dias completos, con independencia de que
éstos sean continuados (en realidad, una suspension) o intermitentes (en reali-
dad, una reduccién de la jornada). Aunque es claro que, pese a la calificacion
como desempleo total, en este segundo caso el trabajador afectado sélo tendra
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derecho a la proteccion por desempleo correspondiente a los dias en que no
trabaja (al fin, una prestacion parcial, aunque por dias enteros). Por lo que se
refiere al desempleo parcial, el art. 203.3 LGSS considera tal s6lo al cese en
el trabajo que, sin afectar a dias completos, consiste en una disminucion del
tiempo diario de trabajo, entre el 10 y el 70 por 100, con la consiguiente y
proporcional reduccion del salario, aplicandosele, en consecuencia, las previ-
siones del art. 211.4 LGSS: esto es, la relacion proporcional entre reduccion de
la jornada diaria y de la prestacion por desempleo.

En todo caso, la LGSS sigue rechazando como situacion de de desempleo
protegible por reduccion de la jornada, las que sean definitivas o que abarquen
todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo. Exclusiones
ambas criticables ya que se trata de reducciones reales del tiempo de traba-
jo que justificarian la tutela del desempleo. Mucho mas cuando, en el primer
caso, se trataria de una cobertura limitada en el tiempo debido a la propia
logica temporal de la proteccion por desempleo; y, en el segundo caso, el que
la reduccion se proyecte a la totalidad del resto de la vigencia del contrato es
una circunstancia aleatoria que, finalmente, perjudica a los trabajadores mas
precarios, es decir, a los trabajadores temporales. Salvo que, lo que no sucede,
el art. 47 ET prohibiera reducciones de jornada que no fueran temporales ya
que lo que exige es que la causa de la suspension y/o de la reduccion de jorna-
da sea temporal, lo que evidentemente no es lo mismo. Con la regla limitativa
que se critica, la norma acaba haciendo incompatible, lo que no lo son en
ningln caso, la naturaleza temporal de la causa empresarial, que hace que la
suspension o reduccion de la jornada también lo sea, con la temporalidad del
contrato. Dicho de otro modo, una causa de suspension o reduccion de jornada
puede ser temporal para la empresa y proyectarse, sin perder esa condicion de
temporalidad, sobre los contratos, sean permanentes o temporales; los cuales
merecerian, de forma indistinta, acceder a la prestacion por desempleo. Pero
no es asi y la reforma ha persistido en esta limitacion que ya se arrastraba desde
las versiones de la LGSS anteriores a la reforma.

Por su parte, el art. 208.1.3, haciéndose eco de la variedad de situaciones
que pueden derivarse de la suspension o de la reduccion de jornada, se limita
a definir la situacion de desempleo como aquella en la que “se reduzca tem-
poralmente la jornada ordinaria de trabajo, en virtud de expediente de regu-
lacion de empleo en los términos del art. 203.3”. Ahora bien, el 203.3 LGSS
esta pensado sélo para la reduccion del tiempo de trabajo como situacion legal
de desempleo parcial ya que la suspension esta contemplada en el apartado
anterior del mismo articulo junto con la reduccién de la jornada que afecte a
dias completos, continuados o alternos. De forma que, cuando el art. 208.1.3
LGSS habla ahora de reducciéon temporal de la jornada, en realidad se refiere
solo al que la misma norma califica como desempleo parcial, por cuanto la
reduccion de la jornada calificada como desempleo total seguird las reglas de
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la suspension. Por eso, la situacion legal de desempleo a que se refiere el art.
208.1.3 LGSS es solo la que se origina a partir de una reduccion de la jornada
que afecte a todos los dias, sin que tenga lugar ningtin cese por dias completos.
Unica situacion, por cierto, en la que se exige una cierta entidad minima de di-
cha reduccion para generar el derecho al desempleo (y, antes, para permitir su
autorizacion por expediente de regulacion de empleo). Lo que sucede es que,
puesto que en el art. 47 ET se exige para la reduccion de la jornada (en su con-
cepto amplio, laboral y no de seguridad social) una cantidad entre un minimo
y un maximo, al final, aunque la reduccion por dias completos, continuados o
alternos, se califique, segun las normas de Seguridad Social (art. 203.2 LGSS),
como desempleo total, su aprobacion por expediente de regulacion de empleo
(requisito necesario, tanto en el terreno laboral como en el de la Seguridad
Social) requiere el porcentaje de reduccion establecido entre un minimo y un
maximo (lo que no pasa con la suspension). De forma que, en su origen labo-
ral, es indiferente si se trata de una reduccion continuada diaria o intermitente
por dias completos (en todos los casos se requerira expediente y una determi-
nada entidad de la reduccion); solo al pasar al ambito de la Seguridad Social, la
primera version de la reduccion (la que se proyecta sobre todos los dias) tendra
repercusion sobre el mecanismo de disfrute de las prestaciones por desempleo
al ser calificada como desempleo parcial.

Aqui es donde interviene la reforma introducida por la Ley 35/2010, aiia-
diendo un nuevo apartado (el quinto) al art. 210 LGSS, referido a la duracion de
la prestacion. En el sentido de que en el desempleo parcial (a efectos de la Se-
guridad Social, esto es, como se ha dicho, el que es consecuencia de una reduc-
cién de jornada que afecte a cada dia) el consumo del tiempo de prestacion por
desempleo tendra lugar por horas y no por dias, puesto que en cada uno de esos
dias hay trabajo retribuido y el desempleo que se recibe esta en proporcion a la
reduccion diaria de la jornada. Por eso, el nuevo apartado se cierra con la afirma-
cion de que el tiempo consumido de prestacion por cada dia sera el equivalente a
la reduccion de jornada autorizada; de forma que la duracion de la prestacion se
prolongara en proporcion al tiempo de trabajo diario que resta. Siendo evidente
que, como sucede con la reduccion por dias completos (un caso de desempleo
total, como se ha visto), sdlo se tenga derecho a la prestacion por desempleo
correspondiente al tiempo de trabajo minorado (horas en el caso de desempleo
parcial; dias completos tanto en el supuesto de suspension como de reduccion
considerada como desempleo total). Por cierto que, aunque el art. 210 no lo es-
tablezca, si se trata de una reduccion de jornada por dias completos (desempleo
total, segtin el art. 203.2 LGSS), para el tiempo consumido se computara sélo los
dias en los que no se trabajo y se reciben prestaciones. El afiadido, pues, del art.
210.5 LGSS obra de la Ley 35/2010 es algo que podia deducirse de la 16gica de
la norma, si bien no es inapropiado que la LGSS lo establezca con claridad, sobre
todo teniendo en cuenta la jurisprudencia al respecto (por ejemplo, la Sentencia
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del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1995, la cual establecio que, en
el consumo de las prestaciones por desempleo parcial, cada dia de prestacion se
computa como un dia completo; argumento basado, fundamentalmente, en el
hecho de que para el computo del tiempo cotizado, cada dia de cotizacion, aun
parcial, se computa como un dia entero. Al margen de los cambios producidos
en relacion con el trabajo a tiempo parcial, lo cierto es que el nuevo tenor legal
destierra definitivamente esa interpretacion.

2.2. Las medidas de Seguridad Social de incentivo a la suspensién y a la
reduccion de jornada

Lo que la Ley 35/2010 (siguiendo aqui al RDL 10/2010) modifica en este
punto no es ya el ET ni la LGSS sino las normas que contienen los incentivos
para fomentar este tipo de recurso suspensivo o de reduccion de la jornada
frente a la situacion de crisis de las empresas; en concreto, la Ley 27/2009. Son
dos, el primero es lo que el art. 3 de la norma califica como “reposicion del
derecho a la prestacion por desempleo”; el segundo, lo previsto en el art. 1,
en términos de bonificacion en la cotizacion empresarial a la Seguridad Social
en los supuestos de regulaciones temporales de empleo. A ambas cuestiones se
refiere el art. 9 de la Ley 35/2010 (como ya lo hacia el art. 9 del RDL 10/2010),
aunque tenga un epigrafe incorrecto por limitativo como es el de “medidas de
apoyo a la reduccion de jornada”, ya que abarca tanto éstas como las suspen-
siones del contrato, al modificar los arts. 3.1 y 1.2, respectivamente, de la Ley
27/2009; debiéndose tener en cuenta también la Disp. Transit. Quinta de la Ley
35/2010 (y también la misma Disp. Transitoria del RDL 10/2010).

2.2.1. En cuanto al trabajador: la reposicion del derecho a la prestacion por
desempleo

Al margen de analizar la reforma de la Ley 35/2010 en esta materia, por
cierto bastante marginal al tocar s6lo aspectos accidentales, parece necesario
detenerse en la descripcion de las bases y de la mecénica practica de esta repo-
sicion del derecho a la prestacion por desempleo. Con caracter general, puede
decirse que la regulacion de la prestacion o del subsidio por desempleo esta
caracterizada, en algln aspecto, por una cierta falta de funcionalidad de dicha
regulacion para generar una proteccion eficiente de los trabajadores desem-
pleados provenientes de procesos de reestructuracion empresarial.

Se trata de la cuestion regulada por el art. 210, apartados 2 y 3 LGSS.
Mas concretamente, de la forma de valorar y computar las cotizaciones en los
casos de extincion de la prestacion, prevista en el art. 213.1,d) LGSS, por el
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desempefio de un trabajo por cuenta ajena de duracién igual o superior a doce
meses (veinticuatro, si se trata de un trabajador autdbnomo). En este caso, pese
a determinarse la extincion del derecho a la prestacion, el art. 210.3 LGSS
prevé un derecho de opcidn para el trabajador entre “reabrir el derecho ini-
cial por el periodo que le restaba y las bases y tipos que le correspondian o
percibir la prestacion generada por las nuevas cotizaciones efectuadas”. Nin-
guna objecion a esta alternativa que viene a respetar el principio contributivo,
ahora en beneficio del trabajador. Lo criticable es el ultimo inciso de apartado
3, conforme al cual, si el trabajador opta por reanudar la prestacion anterior
extinguida, “las cotizaciones que generaron aquella prestacion por la que no
hubiera optado no podran computarse para el reconocimiento de un derecho
posterior”. Dicho sintéticamente, las ultimas cotizaciones, que habrian gene-
rado un derecho a proteccion que no se ha utilizado, se pierden si el trabajador
opta por reanudar la prestacion anterior. En cualquier caso, opte por lo que opte
y se pueda o no generar un nuevo derecho, o se pierde el resto del tiempo de
prestacion ya generado y no consumido, o se pierden cotizaciones no utilizadas
para generar un derecho del que no se ha disfrutado; todo ello con ignorancia
del principio contributivo, en perjuicio del trabajador.

No se entiende bien, salvo por razones de ahorro de costes para el sistema
publico y de recorte de las prestaciones, esta regla limitativa que, finalmente,
acaba desincentivando la aceptacion de un nuevo trabajo por parte de un tra-
bajador desempleado cubierto por la prestacion por desempleo; consciente de
que, mientras que le reste un amplio periodo de tiempo de prestacion contribu-
tiva generada por el primer desempleo, no le serad de interés aceptar una nueva
ocupacion que, normalmente, supondra la ineficacia de las nuevas cotizaciones
para generar un nuevo derecho al desempleo. Esta regla limitativa del derecho
a la tutela se completa con la contenida en el segundo parrafo del apartado 2 del
mismo art. 210 LGSS. Segun este precepto, en el computo de las cotizaciones
a efectos de determinar el periodo cotizado, dentro de los seis afios anteriores
a la situacion legal de desempleo, no se cuentan las cotizaciones hechas por la
entidad gestora durante el tiempo de abono de la prestacion anterior; lo que es 16-
gico ya que, si se ha extinguido el contrato, la cotizacion abonada por la entidad
gestora no comprende, entre otras, la de desempleo, a tenor del art. 214.3 LGSS.

Pero no lo es tanto si se trata de una prestacion por desempleo derivada
de la suspension de la relacion laboral o de la reduccion de la jornada. En
efecto, en este caso, la cotizacion por desempleo subsiste y, lo que es mas
significativo, la abona la empresa, completando soélo la entidad gestora la parte
correspondiente al trabajador (art. 214.2 LGSS); y, no obstante (y salvo el
caso excepcional del desempleo por suspension de la relacion laboral debida
a un caso de violencia de género) esas cotizaciones se pierden igualmente sin
que valgan para generar, pese a no haber sido consumidas, una futura presta-
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cion por desempleo. De nuevo se esta en presencia de una norma que ignora
las exigencias del principio contributivo, tan rigidamente reclamado en otras
dimensiones de la prestacion, siempre con finalidad limitativa. Esta es una
cuestion que, en su momento, recibié un trato contrario en los casos en los que
la suspension del contrato (con sus preceptivas prestaciones por desempleo en
beneficio del trabajador) era consecuencia de un expediente de regulacion de
empleo. De forma que el tiempo de prestacion durante la suspension no se con-
sumia respecto de la sucesiva prestacion por desempleo derivada de una extin-
cion posterior (ambas, en expediente de regulacion de empleo); siempre que la
suspension subsidiada durase, como minimo, seis meses. Un trato preferencial
que se ampliaba también a los casos de prestaciones por desempleo parcial en
los casos de reduccion de jornada?. Una forma, sin duda, de favorecer los expe-
dientes suspensivos y de reduccion de la jornada laboral frente a los extintivos
y, en general, los procesos de reestructuracion empresarial menos agresivos.
Esta regla se recuper6 parcialmente, si bien por ahora con caracter tran-
sitorio, por el Real Decreto-Ley 2/2009%, y ha sido confirmada, con alguna
modificacion, por la Ley 27/2009, también con caracter transitorio®. Con dos
medidas muy relacionadas. La primera consiste en ofrecer una bonificacion

2 Laregla de favor en relacion con las suspensiones y reducciones de jornada, adoptadas en
el contexto de un expediente de regulacion de empleo, se contenia en la primitiva Ley reguladora
de la Prestacion por Desempleo (art. 8.3) y fue suprimida por el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3
de abril (luego Ley 22/1992, de 30 de julio). De esta forma, la proteccion por desempleo elimind
uno de los aspectos mas directamente funcionales a las reestructuraciones empresariales, en la
medida en que servian para influir en éstas intentando reconducirlas hacia soluciones alternativas
a la extincion de los contratos.

3 Sobre el tema, M.R. VALLECILLO GAMEZ, “Como frenar la sangria de empleos en
Espaiia: nuevas medidas sociolaborales para el mantenimiento de la ocupacion”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, 30/2009, pags. 67 y ss.

4 Actualmente, el derecho a la reposicion de las prestaciones solo podra ejercitarse si la
autorizacion de la suspension o de la reduccion de la jornada (sea administrativa, o judicial en caso de
concurso) se ha producido entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2011; mientras que el
despido, o la resolucion administrativa o judicial que autorice la extincién posterior (imprescindible
para hablar de reposicion) debe tener lugar entre el 18 de junio de 2010 y el 31 de diciembre de 2012
(art. 3.1 de 1a Ley 27/2009, modificado por el RDL 10/2010 y que se ha mantenido por el art. 9 de la
Ley 35/2010). Se trata de fechas que han ampliado las inicialmente previstas en el RDLey 2/2009
y en la Ley 27/2009, dado el transcurso de mas de un afio desde la primera y de seis meses desde la
segunda, con la finalidad de favorecer la conexion de este tipo de extinciones con las suspensiones
o reducciones previas. En todo caso, es preciso tener en cuenta la Disp. Transit. Quinta, apartado
2, del RDL 10/2010, segun la cual los trabajadores que hubieran visto suspendido o reducida la
jornada de su contrato conforme al procedimiento exigido, y posteriormente se hubieran extinguido
sus contratos después de las fechas establecidas por el RDLey 2/2009 (finales del afio 2009), tendran
derecho a reponer sus prestaciones por desempleo si la extincion de sus contratos hubiera tenido
lugar antes de la entrada en vigor del RDL 10/2010 (18 de junio de 2010), si bien en los términos y
con los limites establecidos en la normativa vigente en el momento en que se produjo el despido o
la resolucion administrativa o judicial que autorizo la extincion de los contratos. Un mandato que ha
sido reproducido textualmente por la Disp. Transit. Quinta de la Ley 35/2010.
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de la cotizacion empresarial por contingencias comunes a las empresas que
opten por la suspension de los contratos o la reduccion temporal de la jornada y
siempre que hayan sido autorizadas en expedientes de regulacion de empleo o
conforme a la aplicacion de la legislacion concursal y siempre, ademas, que las
empresas se comprometan a mantener el empleo de los trabajadores afectados
al menos durante un afio con posterioridad a la finalizacién de la suspension o
reduccion autorizada (art 1), o, al menos seis meses en algunos casos, segun
reforma de la Ley 35/2010. Un evidente intento de incentivar, en el marco de si-
tuaciones de crisis o de reestructuracion, la suspension o reduccion de la jornada
de los trabajadores afectados frente a las decisiones puramente extintivas’.

Junto a esta medida, que se analizard ahora, y en evidente conexioén con
ella, y a los efectos que aqui interesan, el art. 3 de la Ley 27/2009, al regular la
reposicion del derecho a la prestacion por desempleo, establece que: “cuando
se autorice a una empresa en virtud de uno o varios expedientes de regulacion
de empleo o procedimientos concursales, a suspender los contratos de trabajo,
de forma continuada o no, o a reducir el nimero de dias u horas de trabajo”, y
luego, “se autorice por resolucion administrativa en expediente de regulacion
de empleo o por resolucion judicial en procedimiento concursal la extincion
de los contratos o se extinga el contrato al amparo del art. 52,c) ET” (es de-
cir, la secuencia suspension o reduccion y posterior extincion de los mismos
contratos afectados), el trabajador tendra derecho a que se integren en la nueva
y ultima prestacion por desempleo derivada de la extincion, la duracion de la
prestacion que hubiera recibido en la situacion de suspension o reduccion de
la jornada, aunque con el limite de 180 dias®. O a sumar los dias consumidos
al tiempo de la primera prestacion por desempleo no agotada por la que se
opte; o, finalmente, a reiniciar el disfrute de la prestacion si se hubiera agotado
durante el tiempo de suspension o de reduccion de la jornada y no haya habido
ocasion de generar un nuevo derecho a prestacion de desempleo contributiva.
A esto es a lo que la norma llama “reposicion del derecho a la prestacion por
desempleo”, que no es otra cosa que la consideracion como no consumidos,
aunque no en su totalidad, de los dias de proteccion en la situacion legal de
desempleo suspensiva o reductiva anterior, que vendran a sumarse a los que se
generen conforme a la nueva situacion de desempleo, si es el caso’.

’ No se trata de una bonificacion temporalmente ilimitada ya que sélo puede abarcar, como
maximo, 240 dias por trabajador (es decir, ocho meses) y las solicitudes de suspension o reduccion
colectiva deben haberse producido entre el 1 de octubre de 2008 (con un cierto efecto retroactivo,
pues) y el 31 de diciembre de 2009; plazo ampliado por la Ley 27/2009 hasta el 31 de diciembre
de 2010 y que la Ley 35/2010 ha vuelto a ampliar hasta 31 de diciembre de 2011.

¢ Que se han incrementado por el RDL 10/2010 desde los 120 dias previstos por el RDLey
2/2009 y que la Ley 345/2010 ha mantenido en los 180 dias.

7 Vallecillo Gamez, cit., pp. 77-80.
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Se trata de una regla compleja que requiere alguna aclaracion que permita
valorar su alcance. La hipotesis tipica seria la de un trabajador que genera un
derecho a la prestacion por desempleo por suspension del contrato o reduccion
de la jornada (en las situaciones limitadas establecidas: autorizacioén laboral
o judicial), que consume todo o parte del derecho que hubiera generado (que,
conforme a la escala del art. 210.1 LGSS podria llegar a 720 dias de presta-
cion) y que, posteriormente, ve extinguido su contrato por despido objetivo,
autorizacion administrativa o resolucion judicial. Si la extincion ha tenido lu-
gar sin solucion de continuidad (lo que es, obviamente, posible), no podria
generarse un nuevo derecho ya que no existirian cotizaciones computables (ya
se sabe que las que se abonan durante la suspensioén no cuentan a efectos de
futuras prestaciones) por lo que se produciria una continuidad en el disfrute de
la misma prestacion hasta su agotamiento o una nueva ocupacion. Solo que la
duracion se incrementaria con el tiempo ya consumido (con el limite ahora de
180 dias). Una manera, pues, de favorecer a los trabajadores afectados por pro-
cesos de reestructuracion a quienes se permite un doble disfrute (con el limite
ya dicho de los 180 dias) de la misma prestacion generada.

Otra hipétesis, también tipica (y mucho mas de conformidad con las pre-
visiones de la Ley 27/2009) es la de un trabajador que igualmente genera un
derecho a la prestacion por desempleo por suspension del contrato o por re-
duccién de la jornada (en las situaciones limitadas establecidas: autorizacion
laboral o judicial), que consume parte del derecho que hubiera generado (que,
conforme a la escala del art. 210.1 LGSS, podria llegar a 720 dias de presta-
cion), que se reintegra al trabajo tras el fin del periodo de suspension® y que,
posteriormente, ve extinguido su contrato por despido objetivo, autorizacion
administrativa o resolucion judicial. Puesto que hay retorno a la actividad la-
boral y luego una nueva situacion de desempleo por extincion del contrato,
pueden darse a su vez dos situaciones.

Una, que el trabajo se haya mantenido un afio o mas tras la suspension. En
este caso, el trabajador habria generado un nuevo derecho que podria elegir,
o reanudar el anterior interrumpido por el trabajo. Pues bien, segun el RDLey
2/20009, sélo si el trabajador optaba por la reanudacion tendria derecho al bene-
ficio de la suma o a la recuperacion de los 120 dias que como maximo permitia
dicho RDLey. Pero, y esto es relevante, el art. 3.3 del RDLey 2/2009, exigia
que “la reposicidn prevista (...) se aplicara al mismo derecho a la prestacion
por desempleo que se consumio durante la suspension temporal o reduccion
temporal de la jornada de trabajo ”, insistiendo ademas en que la base de coti-

8 Precisamente es lo que pretende la bonificacion del art. 1 de la Ley 27/2009, que se vera
mas adelante, puesto que este beneficio esta condicionado al mantenimiento del empleo durante
al menos un afio (o seis meses) tras la finalizacion de la suspension o de la reduccion de los
trabajadores afectados.

TEMAS LABORALES nim. 107/2010. Pags. 407-439



Seguridad social y reforma del mercado de trabajo 419

zacion y la cuantia a percibir, durante la reposicion, serian las mismas que las
que correspondieron a los periodos objeto de la reposicion.

Frente a esta regla, no se entendia bien por qué la reposicion del derecho
a la prestacion solo podia operar cuando se reanudaba la prestacion anterior
y no cuando se optaba por la nueva que pudiera haberse generado. Lo que,
por cierto, seria lo habitual si se conectaba este beneficio con el incentivo al
mantenimiento del empleo tras la suspension, fijado en un afio como minimo
para que el empresario pudiera conservar el derecho a la bonificacion de las
cotizaciones; de forma que, de haber trabajado tras la suspension el minimo del
aflo exigido a la empresa para mantener la bonificacion, el trabajador tendria
derecho a una prestacion nueva de 120 dias (art. 210.1 LGSS) a los que se
afnadirian, como maximo, los 120 dias ya disfrutados durante el desempleo por
suspension o reduccion. No era asi y quizas se debiera a que el legislador con-
sideraba que, con solo un afio de trabajo, se generaba un tiempo de prestacion
igual al maximo de la reposicion, por lo que considera que lo normal seria que
el trabajador eligiera la reanudacion del derecho anterior que es, al margen lo
que restara, lo que le permitia sumar los dias de reposicion. Con el coste de la
pérdida, a efectos de futuras prestaciones, del tiempo de cotizacion posterior
a la suspension.

Esta limitacion fue suprimida por la Ley 27/2009, la cual ha ampliado
(ademas del nimero de dias de reposicion de 120 a 180), en los términos ante
descritos, las posibilidades de aplicacion de la regla de reposicion. De forma
que, ahora, el trabajador podra beneficiarse de la reposicion de la prestacion en
las tres situaciones dichas: reanudacion del derecho anterior no consumido ple-
namente; opcidn por abrir el disfrute de nuevo derecho generado por el tiempo
de trabajo posterior a la suspension o reduccion’; o, inicio de la nueva situacion
de desempleo sin haber generado un nuevo derecho y habiendo agotado el an-
terior. Por eso sorprende que el apartado 4 del art. 3 de la Ley 27/2009 siga es-
tableciendo (lo que no ha sido tampoco alterado por el RDL 10/2010 ni por la
Ley 35/2010), como si nada hubiera cambiado, que “la reposicion prevista (...)
se aplicara la mismo derecho a la prestacion por desempleo que se consumio
durante la suspension temporal o reduccion temporal de la jornada de trabajo”.
Un apartado cuya conservacion solo puede interpretarse como un olvido del
legislador de establecer las necesarias correlaciones entre la ampliacion de las

° Aunque hay que decir que la modificacion ampliatoria introducida por la Ley 27/2009 en
el art. 3.2 es confusa ya que enumera como situaciones diferentes la “reanudacion del derecho
a la prestacion por desempleo” y la “reapertura del derecho a la prestacion por desempleo
inicial”; lo que es dificil de entender ya que la reanudacion y la reapertura parecen referirse a la
misma situacion de prestacion disfrutada parcialmente, interrumpida por el trabajo y reanudada
después. Lo que confunde es el término “reapertura” que, entendido como una errata, debe leerse
sencillamente como “apertura”. En caso contrario no tendria sentido diferenciar dos situaciones
idénticas.
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hipdtesis de disfrute de la reposicion y la prestacion de desempleo a la que se
suman los actuales 180 dias maximos de reposicion.

La otra situacion, no descartable desde luego, es que el trabajo haya dura-
do menos de un afio, en cuyo caso el trabajador no habria generado un nuevo
derecho y estaria obligado a reanudar el remanente temporal del derecho an-
terior, si bien sumando a los dias de prestacion que restaran los 180 dias que
como maximo permite el la Ley 27/2009 a partir del RDL 10/2010 y que la Ley
35/2010 no ha alterado. En ambos casos, de nuevo, un doble disfrute del tiem-
po de tutela pero que, basado en la reanudacién del derecho anterior, siempre
supondra la pérdida de las cotizaciones realizadas tras de la suspension y por
el tiempo de trabajo posterior.

Una tercera hipdtesis, un tanto excepcional, estd prevista en el propio art.
3.3 de la Ley 27/2009 y es cuando, autorizada la primera suspension del con-
trato o reduccion de la jornada, el trabajador agota el tiempo de la prestacion
contributiva durante la suspension o la reduccion, para posteriormente, tras un
tiempo de trabajo, ver de nuevo suspendido su contrato o reducida su jornada
(segunda suspension o reduccion), pero sin haber generado un nuevo derecho
(ya que no habra trabajado el minimo del afio requerido o, haciéndolo, sus co-
tizaciones no podran causar un nuevo derecho al desempleo). En este caso, la
Ley 27/2009 le otorga el derecho a recuperar (reponer) o disfrutar por segunda
vez, aun no pudiendo ni reanudar una prestacion que ya esta agotada ni generar
una nueva por carecer de cotizaciones suficientes, la duracion de la prestacion
contributiva por el mismo nimero de dias que la hubiera percibido en la pri-
mera suspension o reduccion, pero ahora con el limite de 90 dias. Como se ha
dicho, se trata de una prevision un tanto marginal que, ademas, también esta
limitada temporalmente de forma muy estricta ya que la primera suspension
o reduccion debe haberse autorizado entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de
diciembre de 2010, y la segunda suspension o reduccion entre la entrada en
vigor del RDLey 2/2009 (8 de marzo de 2009) y el 31 de diciembre de 2010.

2.2.2. En cuanto a la empresa: la bonijcacion de la cotizacion empresarial

Como ya se ha indicado, el art. 1 de la Ley 27/2009 se dedica a regular el
especial supuesto de bonificacion de la cotizacion empresarial en los casos de
regulaciones temporales de empleo. Recordando muy sintéticamente lo que es-
tablece dicho articulo puede sefialarse que: a) La bonificacion de la cotizacion
se aplica a la cotizacion empresarial que se haya devengado a favor del trabaja-
dor durante el tiempo de suspension del contrato o de reduccion de la jornada,
autorizadas en expedientes de regulacion de empleo o por resolucion judicial
en el caso de concurso, si bien con un maximo de 240 dias por trabajador; b)
La cuantia de la bonificacion sera del 50 por 100 de la cotizacion empresarial
por contingencias comunes; ¢) Como requisito necesario para beneficiarse de
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la bonificacion, el empresario deberd mantener el empleo de los trabajado-
res afectados durante al menos un afio tras la finalizacion de la suspension
o de la reduccion autorizada, debiendo reintegrar las bonificaciones en caso
contrario, ademas de afrontar las sanciones administrativas que procedan por
ese comportamiento y pudiendo quedar excluido, durante doce meses, de los
beneficios similares asociados al fomento del empleo; d) Se considera incum-
plimiento si la extincidon de los contratos tiene lugar por despido improcedente
o por despido colectivo (debe entenderse, aunque la norma no lo diga, tam-
bién por despido objetivo). Como también se ha sefialado, el beneficio de la
bonificaciéon apuntada sélo se aplica a las solicitudes de regulacion de empleo
presentadas entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2010 (art. 1.5
Ley 27/2009), siendo compatible con otras ayudas publicas hasta el limite del
100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias
comunes.

En este esquema, el RDL 10/2010 incide s6lo marginalmente, al afiadir un
nuevo apartado al art. 1 de la Ley 27/2009, el 2.bis, que no ha sido afectado
por la Ley 35/2010. Lo que hace el nuevo apartado es ampliar la bonificacion
del 50 al 80 por 100, siempre de la cotizacion empresarial por contingencias
comunes, si la empresa beneficiaria, en la solicitud de expediente de regula-
cion de empleo, incluye medidas cuya finalidad sea reducir el impacto de la
regulacion temporal de empleo sobre los trabajadores. Medidas que el apar-
tado ejemplifica (sin que pueda entenderse que se trata de una enumeracion
exhaustiva o excluyente, ya que se habla de “cualquier otra medida alterna-
tiva o complementaria dirigida a favorecer el mantenimiento del empleo en
la empresa) en “acciones formativas durante el periodo de suspension de los
contratos o de reduccion de la jornada” que tengan como finalidad “aumentar
la polivalencia del trabajador o incrementar su empleabilidad”. Como una ma-
nera de favorecer, en fin, la permanencia en la empresa tras la suspension o la
reduccion de jornada.

Dos son las innovaciones introducidas por la Ley 35/2010, consistentes,
de una parte, en un nuevo parrafo del apartado 2 bis del art. 1 de la Ley 27/2009
y en una nueva redaccion para el apartado 5 del mismo articulo. EI nuevo
parrafo del apartado 2 bis facilita la aplicacion de la bonificacion empresarial
ya que limita el compromiso empresarial de mantenimiento del empleo a seis
meses (y no a un afio) si se trata de acuerdos (se supone que adoptados en un
expediente de regulacion de empleo o, en su defecto, autorizados) concluidos
con posterioridad a la entrada en vigor de la propia Ley 35/2010, es decir, el
19 de septiembre de 2010, y sin limite maximo mas alla del que se haya fijado
en general para obtener este beneficio. Sin duda, el diagndstico de la situacion
del empleo y la dificultad de mantenimiento del mismo durante un afio, ha
hecho rebajar las expectativas y las ventajas, en términos de empleo, que se
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pueden derivar de la suspension o reduccion unida a la bonificacion de cuotas.
De forma que seis meses parecen ser el tiempo que es razonable esperar que el
empresario mantenga el empleo tras obtener una bonificacion de cuotas que,
por otra parte, s6lo puede abarcar hasta los 240 dias.

La segunda de las modificaciones se refiere, precisamente, a los plazos de
aplicacion de la medida de bonificacion de cuotas, en el entendido de que se
trata de una medida transitoria y no permanente. Asi, el nuevo apartado 5 del
art. 1 Ley 29/2009 establece que dicho beneficio se aplicara a las solicitudes
de regulacién de empleo presentadas entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de
diciembre de 2011, ampliando en un afio el plazo disponible. Si bien marca un
tiempo de referencia diferente (que las solicitudes se hayan presentado entre
el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2011) para que puedan benefi-
ciarse de lo establecido en, seglin cita textual, “el ultimo parrafo del apartado
2 de este articulo”. Puesto que ese parrafo hace referencia a la exclusion de
las bonificaciones de empresas que hayan incumplido el compromiso de man-
tenimiento del empleo durante un afio, se trata de una remision seguramente
erronea. Siendo mas razonable entender que se refiere al ultimo parrafo del
apartado 2 bis del mismo articulo que, como se ha visto, fija el compromiso de
mantenimiento del contrato en sélo seis meses que se aplicara solo a las soli-
citudes presentadas desde 1 de enero de 2010 hasta 31 de diciembre de 2011,
pero cuyo acuerdo haya recaido tras el 19 de septiembre de 2010. En todo caso
y como puede apreciarse, una regulacion un tanto caotica de los diversos y
acumulados periodos transitorios o de los plazos de referencia para aplicar los
beneficios establecidos en la ley; lo que se complica, ademas, al tratarse de tres
normas diferentes que aportan cada una sus propios plazos. Una regulacion
mas sistematica y unitaria hubiera sido aconsejable para facilitar la compren-
sion y el manejo de esta normativa.

Por ultimo, la Disp. Transit. Quinta, primer apartado, del RDL 10/2010
favorece la aplicacion del incremento de la bonificacion también a empresas
que hayan instado expedientes de regulacion de empleo, de caracter temporal,
resueltos y en vigor antes del 18 de junio de 2010 (fecha, como se sabe, de
comienzo de la vigencia del RDL 10/2010), siempre que retnan las condicio-
nes que se han indicado antes y con efecto solo en relacion con cotizaciones
posteriores a dicha fecha. Se trata de una formula, dotada de una cierta retroac-
tividad, ya que permite (es verdad que so6lo a partir del RDL 10/2010) que las
empresas cuyos trabajadores ya se encuentran en suspension o en reduccion
de la jornada puedan incorporarse a la nueva regla mas ventajosa en cualquier
momento mientras dure la suspension o reduccion de jornada, adoptando las
medidas que permiten el incremento. De forma que no es necesario que ya lo
hayan hecho o lo estén aplicando, beneficiandose de la bonificacion del 80 por
100 sélo, logicamente, a partir de la fecha en que lo hagan. Aunque la Disp.
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Transit. Quinta nada dice, se supone que la existencia de tales medidas debe ser
reconocida por la autoridad laboral que es la facultada para apreciar su existen-
cia en el procedimiento normal iniciado tras el RDL 10/2010. En este punto,
la Ley 35/2010, igualmente en su Disp. Transit. Quinta, primer apartado, se ha
limitado a sustituir la referencia a la fecha de entrada en vigor de la norma (el
RDL 10/2010) por la cita de la fecha misma, esto es, el 18 de junio de 2010.

3. LA BONIFICACION DE LAS COTIZACIONES A LA SEGURIDAD
SOCIAL COMO INCENTIVO A LA CONTRATACION INDEFINIDA,
POR LA CONVERSION DE LOS CONTRATOS Y PARA LOS CON-

TRATOS PARA LA FORMACION"

Puesto que otro trabajo del presente nimero monografico se ocupa ex-
tensamente de las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social contenidas
en la Ley 35/2010, me limitaré en este apartado a dar razon de las mismas y
a establecer sus rasgos generales. Pese a la escasa confianza en la eficacia de
las bonificaciones en cuanto al objetivo de la creacion de empleo, al menos de
las que de forma generalizada estaban reguladas en la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, la Ley 35/2010 insiste en este tipo de incentivo, si bien concentran-
do mas selectivamente los beneficios en los contratos indefinidos celebrados
con un determinado tipo de trabajadores, conforme a la idea central de que las
bonificaciones de cuotas, mas que contribuir a crear empleo, desplazan la con-
tratacion hacia los colectivos mas favorecidos por estas medidas; esto es, un
efecto de seleccién mas que de incentivacion general al empleo!!. Esta es, pre-
cisamente, la orientacion elegida por la Ley 35/2010. Que, pese a todo, existe
una cierta reticencia en cuanto a la utilidad real del sistema de incentivos, se
manifiesta en la Disp. Adic. Novena de la Ley 35/2010, que ordena al Gobier-
no presentar ante el Congreso de los Diputados un informe anual que contenga
la evaluacion y el seguimiento econdémico de las bonificaciones practicadas.

Con carécter general, las bonificaciones de cuotas se encuentran reguladas
en el art. 10 de la Ley 35/2010, si bien hay que anticipar que lo establecido en

10 Sobre esta materia, PEREZ DEL PRADO, D. Los incentivos economicos de fomento del
empleo en la reforma laboral de 2010, en el volumen colectivo La reforma Laboral 2010, Lex
Nova, 2010, pp. 227 ss.

' Esta es una de las principales conclusiones del estudio dirigido por TOHARIA CORTES,
L. El efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la Seguridad Social para el empleo en
la Seguridad Social: un intento de evaluacién macroecondmica, microecondmica e institucional.
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Secretaria de Estado de Seguridad Social. Madrid, 2008; que,
a su vez, ha servido de base para las Conclusiones de la Comision de Trabajo del Congreso de los
Diputados, de fecha 25 de marzo de 2010, sobre los resultados del sistema de bonificacion a la
contratacion establecido en la Ley 43/20006,.
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este articulo no significa una sustitucion completa del sistema de bonificacio-
nes regulado por la Ley 43/2006, para la mejora y el crecimiento del empleo,
donde se incluye el denominado como Programa de Fomento del Empleo. En
efecto, la Ley mantiene en vigor gran parte del Programa de la Ley 43/20006,
derogando sélo alguno de sus articulos o apartados de ellos, como asi se evi-
dencia en la Disp. Derog. Unica. De forma que la Ley 35/2010 (y, antes, en el
mismo sentido el RDL 10/2010) lo que ha hecho es derogar anticipadamente
el incentivo muy particular de la contratacion indefinida de desempleados con
responsabilidades familiares, que tenia sefialaba una vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2010, respetar las bonificaciones orientadas al mantenimiento
del empleo y la igualdad de oportunidades (en relacion con los trabajadores
mayores de 60 afios y con las trabajadoras que se reincorporan al puesto de
trabajo tras la suspension del contrato por maternidad o tras la excedencia por
cuidado de hijos) y alterar, eso si, el cuadro general de bonificaciones focali-
zando las mismas en algunos colectivos concretos, justamente aquellos en los
que se concentra el mas alto nivel de desempleo y las mayores dificultades de
colocacidn: jovenes y trabajadores de edad madura con especiales problemas
de empleabilidad, con un incremento de la cuantia de la bonificacion (alrede-
dor del 20 por 100) si se trata de mujeres. Todo ello respetando una serie de
bonificaciones que se refieren a los discapacitados, las victimas de la violencia
de género y doméstica, y a los trabajadores en situacion de exclusion social,
contenidas en los apartados 2.4 y 5 del art. 2 de la Ley 43/2006, que siguen en
vigor. Cuestion diferente son los incentivos orientados a bonificar la conver-
sion en indefinidos de determinados contratos, naturalmente temporales debi-
do a su funcion (formativos, de relevo y de sustitucion por anticipo de la edad
de jubilacion) y los que se prevén para incentivar la suscripcion de contratos
formativos (arts. 10.3 y 11 de la Ley 35/2010).

3.1. Las bonificaciones de caracter general

Se encuentran reguladas por los apartados 1 y 2 del art. 10 de la Ley
35/2010. Como se ha dicho, la Ley concentra las bonificaciones de cuotas en
dos colectivos: jévenes y trabajadores de edad madura. En cuanto a los pri-
meros, el incentivo a la contrataciéon no es general, sino que se limita a los
jovenes (considerando tales a los que se sitian entre los 16 y 30 afios, una edad
esta ultima que, aunque pueda considerarse elevada, se ha convertido practi-
camente en un referente habitual de todas las acciones de favorecimiento del
empleo del colectivo de jovenes) que, ademas, tengan especiales problemas de
empleabilidad. La propia Ley define (art. 10.1, segundo parrafo) qué se consi-
deran “especiales problemas de empleabilidad”, basandolos en dos circunstan-
cias que deben concurrir de forma acumulada: una de facto, se trata de jovenes
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que estan inscritos infructuosamente en la oficina de empleo al menos durante
doce meses de los dieciocho anteriores a la contratacion; y otra de calidad, son
jovenes que no han completado la escolaridad obligatoria o que carecen de
titulacion profesional (rasgos de especial vulnerabilidad sin duda en relacion
con las oportunidades de empleo en el mercado de trabajo). Respecto de los
trabajadores de edad madura (art. 10.2), se trata de trabajadores mayores de 45
aflos (una edad de referencia también habitual para fijar la frontera entre los
trabajadores ordinarios y los de edad madura), y que deben haber atravesado,
antes de la contratacion, una larga situacion de busqueda de empleo (deben,
también, estar inscritos en la oficina de empleo al menos doce meses de los die-
ciocho anteriores a la contratacién). En ambos casos, como se ha dicho antes,
si se trata de mujeres jovenes o de edad madura, las bonificaciones previstas se
incrementan en torno al 20 por 100.

Hay que subrayar que, a este efecto, la Ley 35/2010 deja también en vigor
el mecanismo general de incentivo consistente no tanto en la bonificacion de
un porcentaje de la cuota (lo que seria ciertamente un bonificacion directa por
reduccion de la cuantia) sino en el abono de una cantidad fija por dia, mes o
aflo y con un maximo de tres afios. De manera que el incentivo econdémico, al
ser estandarizado, no guarda relacion alguna con la cuantia de la retribucion,
lo que, pudiendo ser menos relevante en cuanto a los trabajadores jovenes (por
la menor apertura del abanico salarial) si lo es en el caso de los trabajadores de
edad madura ya que, en estas edades y en razon de la formacion y la trayectoria
profesional, las diferencias salariales pueden ser muy amplias. De forma que
se incentivan particularmente los trabajadores con salarios mas bajos ya que,
en relacion con ellos, serd mas importante la cuantia de la bonificacion. Por
otra parte, la duracion de la bonificacion se concentra en el tiempo ya que se
reduce en relacion al Plan de Fomento del Empleo de cuatro a tres afios.

El aspecto que mas merece ser destacado del art. 10 de la Ley 35/2010,
aunque no es en realidad novedoso ya que ha estado en vigor con anterioridad,
es la exigencia de que las nuevas contrataciones supongan un incremento del
nivel de empleo fijo de la empresa (apdo. 5), sin duda para evitar el efecto
sustitucion que hace que, para beneficiarse de los incentivos a la contratacion,
las empresas procedan a sustituir empleo fijo no subvencionado por otro que
si lo estd, con un impacto nulo en el nivel de empleo, con un coste social sin
ninguna consecuencia eficaz y con una desviacion del beneficio del objetivo
central de creacion de empleo. Por este motivo el art. 10.5 de la Ley 35/2010
exige que las nuevas contrataciones incrementen el nivel de empleo fijo de
la empresa, incluyendo una férmula de célculo a estos efectos consistente en
recurrir a un promedio de los contratos fijos en el periodo de noventa dias in-
mediatamente anteriores a la nueva contratacion, excluyéndose (lo que reduce
el promedio y lo hace mas facilmente cumplible) las extinciones por despido
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disciplinario procedente o las extinciones del contrato derivadas de la decision
del trabajador o de circunstancias asociadas a ¢l (muerte, jubilacion, incapaci-
dad permanente) e independientes de la decision del empresario.

Por otra parte, y en la misma linea de lo establecido con anterioridad, el
apdo. 6 del art. 10 de la Ley 35/2010 obliga a las empresas que se benefician
de las bonificaciones de cuotas a conservar en vigor, durante todo el tiempo
de la bonificacion (es decir, tres afios), no tanto el contrato bonificado en si
mismo sino el nivel de empleo fijo alcanzado con la contratacion bonificada. El
apartado incluye, como es habitual, indicaciones acerca de cuando se conside-
ra incumplida dicha obligacion: l6gicamente, y en coherencia con lo anterior,
cuando la extincion del contrato obedece a cualquier causa menos al despido
disciplinario procedente o a causas vinculadas a la decisidon y a las condiciones
del trabajador. El incumplimiento de la obligacion citada no supone la pérdida
automatica de la bonificacion y la devolucion de las ya percibidas, sino que
puede repararse mediante la cobertura de las vacantes en un plazo inmediato
con la contratacion indefinida de nuevos trabajadores o con la conversion de
contratos temporales en indefinidos, si de lo que se trata de es la disminucion
del empleo neto en la empresa pero no de la extincion de los contratos bonifi-
cados. La finalidad primera de la norma no es tanto, que también, la conserva-
cion del contrato bonificado sino el nivel de empleo fijo en la empresa donde
ese contrato se desarrolla, por lo que no cumplido este objetivo y aunque el
contrato bonificado persista, se perderd el derecho a las bonificaciones. Si,
por el contrario, es precisamente alguno de los contratos bonificados el que
se extingue por alguna de las causas que se rechazan, su cobertura concreta
parece ser imprescindible y solo dara derecho a percibir el resto del tiempo de
bonificacion, siempre que se cubra con un trabajador perteneciente a alguno
de los colectivos bonificados. En el caso de que dicha vacante no se cubra, al
margen hay que entender del nivel de empleo fijo de la plantilla, procedera el
cese de la bonificacion y la devolucion de las ya percibidas. En conclusion,
aunque de forma ciertamente no muy clara, parece que la intencion de la Ley
35/2010 es conseguir, a través de las bonificaciones, no sélo la conservacion
de esos concretos contratos, sino también la del nivel de empleo fijo alcanzado
en la empresa mediante ellos; lo que evita el efecto sustitucion a que se hacia
referencia antes.

3.2. Las bonificaciones relacionadas con la conversion de los contratos en
indefinidos y para el contrato para la formacion

Se trata de bonificaciones que no atienden a la condicion subjetiva de los

trabajadores contratados sino a la modalidad contractual, en concreto, con-
tratos formativos, de relevo o de sustitucion de trabajadores por anticipacion
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de la edad de jubilacion. En virtud de lo establecido en el art. 10.3 de la Ley
35/2010, la transformacion de estos contratos en indefinidos, cualquiera que
sea la fecha de su celebracion (que es como decir que, cualquiera que sea su
vigencia, que puede ser minima) podran beneficiarse de una bonificacion (de
tipo igual a las otras, es decir, por cuantia fija aunque muy inferior a las ante-
riormente descritas) durante tres afios como maximo. Bonificaciéon que tam-
bién se incrementa si la contratacion afecta a mujeres. Por otra parte, el disfrute
y mantenimiento de esas bonificaciones se sujeta a las mismas reglas que se
han comentado en el apartado anterior, fijandose la medida (lo que no sucedia
antes) con caracter temporal: solo hasta el 31 de diciembre de 2011, lo que, sin
embargo, no supone que no pueda prorrogarse llegada esta fecha, como sucede
frecuentemente con este tipo de incentivos.

La otra bonificacion, mucho mas significativa, es la que se refiere a la
especifica modalidad de contrato formativo como es el contrato para la forma-
cion. Se prevé en el art. 11 de la Ley 35/2010. Se trata de una medida temporal,
como cada vez mas parece que es la naturaleza de todos estos incentivos, tan
condicionados por la situacion econoémica, el nivel de empleo, las tasas de des-
empleo segun colectivos y la composicion y estructura del mercado de trabajo,
ya que so6lo pueden beneficiarse los contratos para la formacion que se celebren
(o prorroguen, si celebrados antes) entre la vigencia de la Ley (19 de septiem-
bre de 2010) y el 31 de diciembre de 2011. En segundo lugar, el beneficio de la
bonificacion es total: el 100 por 100 de todas las cotizaciones, incluidas las de
accidente de trabajo y enfermedad profesional y tanto la de la empresa como la
del trabajador, aunque no es un beneficio tan notable si se tiene en cuenta que
la cotizacion de los contratos para la formacion es especial, ya particularmente
reducida, como una forma de incentivar el recurso a este tipo de contratos que
se consideran la via de entrada en el mercado de trabajo de los trabajadores jo-
venes sin formacion; una suerte de contrato de insercion'?. En tercer lugar, para
tener derecho a los incentivos el contrato para la formacion debera suponer el
incremento de la plantilla de la empresa en los mismos términos que para las
bonificaciones anteriores.

12 En concreto, y para el afio 2010, el art. 42 de la Orden TIN/25/2010, de doce de enero,
de desarrollo de la Ley de Presupuestos Generales del estado para el afio 2010 (Ley 26/2009, de
23 de diciembre), establece que la cotizacion en los contratos formativos sera una cuantia fija de
35,92 euros/mes (de los que 29,95 corresponden a la empresa y 5,97 al trabajador), a los que hay
que afadir 4,12 euros/mes, a cargo de la empresa, por contingencias profesionales, 2,28 euros/
mes, también a cargo de la empresa para el Fondo de Garantia Salarial, y 1,25 euros/mes, en
concepto de formacion profesional (repartidos entre empresa y trabajador en 1,10 y 0,15 euros/
mes, respectivamente). Como puede apreciarse, unas cantidades extraordinariamente reducidas,
con una suma total inferior a la cuantia de las bonificaciones previstas tanto en la Ley 43/2006
como en la Ley 35/2010.
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4. LA COBERTURA SOCIAL DE LOS CONTRATOS PARA LA FOR-
MACION

La Ley 35/2010 también destina parte de su articulado a la reforma, si
bien que de escasa entidad, de los contratos formativos con la finalidad de
hacer mas interesante el recurso a los mismos; para lo cual, por ejemplo y
por subrayar lo mas relevante, modifica lo relativo al titulo profesional que
habilita para contratar en practicas o flexibiliza sus reglas de duracion. Algo
semejante, aunque desde luego no de un impacto que merezca ser destacado
por significativo, sucede con el contrato de trabajo para la formacion. Asi, se
han cambiado las reglas respecto de la edad méaxima con la que se puede con-
tratar para la formacion, de manera que, en una linea que ya venia producién-
dose, la edad estandar de veintitin afios cada vez lo es menos ya que existen
excepciones (por ejemplo, la que ya estaban en vigor antes de la Ley 35/2010
en relacion con las personas con discapacidad, con respecto de las cuales no
hay edad limite para concertar un contrato para la formacion) que la reforma
amplia: alumnos-trabajadores de escuelas taller, casas de oficios o talleres de
empleo, donde la edad méxima la estableceran los propios programas'?; por su
parte, los desempleados que cursen ciclos formativos de formacién profesio-
nal de grado medio pueden ser contratados para la formacién hasta la edad de
veinticuatro afios. También se han producido cambios en cuanto a la formacion
tedrica a recibir por los trabajadores contratados para la formacion, promocio-
nando la obtencion del titulo de graduado en Educacion Secundaria Obligato-
ria, si el trabajador carece de este titulo; dando entrada a las Administraciones
Publicas en la formacién tedrica en los supuestos de programas publicos de
empleo-formacion; o, en fin, estableciendo mecanismos de acreditacion de la
formacion en los términos de la Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio, de las
cualificaciones y de la formacion profesional.

Minimas son las innovaciones en materia de Seguridad Social, tanto que
una de ellas es en realidad una cuestion referida a la duracion del contrato; se
trata de la regla, introducida en el art. 11.2,c) del ET (y también en el art. 11.1,
b), respecto del contrato de trabajo en practicas), seglin la cual las situaciones
de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcion o
acogimiento, riesgo durante la lactancia y paternidad (es decir, todas las con-
tingencias de duracion temporal limitada) interrumpiran el computo de la du-
racion del contrato. Se trata de una regla logica que tiene como finalidad hacer
que los contratos formativos cumplan su funcion real y no agoten su limitado
tiempo en situaciones de baja laboral que pueden producirse a lo largo de su

13 En relacion con la edad, hay que recordar que la Disp. Transit. Séptima de la Ley 35/2010
establece que hasta el 31 de diciembre de 2011, aun podran celebrarse contratos para la formacion
con trabajadores menores de veinticinco afios.
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vigencia. Si la limitacion de la duracion de estos contratos busca establecer un
tiempo razonable para que tenga lugar con eficacia el proceso formativo (s6lo
practico, en el contrato en practicas; tedrico y practico, en el contrato para la
formacidn), no es razonable que ese tiempo resulte disminuido, a veces de
forma dréstica, por la incidencia de una contingencia que no puede preverse
(la incapacidad o el riesgo durante el embarazo y la lactancia) o que, si pre-
vista, merece la tutela del ordenamiento (maternidad, paternidad, adopcién o
acogimiento). La modificacién comentada tanto favorecer al trabajador, que
dispondréa de todo el tiempo 1til del contrato para completar su formacion,
como al empresario, que igualmente podra utilizar con plenitud al trabajador
contratado por toda la duraciéon efectiva del contrato.

La segunda de las novedades esté relacionada con la cobertura de Seguri-
dad Social que se dispensa a los trabajadores contratados para la formacion y
consiste en que, al igual de lo que ya sucedia con los trabajadores contratados
en practicas, los trabajadores en formacion tendran derecho a ser tutelados
frente a todas las contingencias, situaciones protegibles y prestaciones de la
Seguridad Social, incluido el desempleo. En la diccion legal anterior a la re-
forma se establecia un listado de prestaciones de las que estaban excluidas tres
de reciente incorporacion a la LGSS, como son el riesgo durante el embarazo,
el riesgo durante la lactancia y la paternidad, la mal llamada prestacion con-
tributiva en el caso de las prestaciones familiares (esto es, el computo como
cotizado del tiempo de excedencia dedicado al cuidado de hijos) y, finalmente,
el desempleo. En realidad ésta es la proteccion de la que carecian los traba-
jadores contratados para la formacion ya que, por diversas razones (entre las
que no es la menos importante la falta de justificacion del trato desigual en
las contingencias establecidas respecto del riesgo y la paternidad asi como las
propias previsiones normativas respecto de estas prestaciones que no excluyen
a los contratados para la formacion con sujetos protegidos) las demas, sin tener
en consideracion la peculiar familiar contributiva, se obtenian sin dificultad.
Asi lo establecia la Disp. Adic. Sexta de la LGSS que se referia a todas ellas
menos al desempleo. En sintesis, pues, la Ley 35/2010 lo que hace es extender
la proteccion por desempleo a los trabajadores contratados para la formacion;
lo que ha provocado también la reforma de la citada Disp. Adic. Sexta de la
LGSS, acogiendo textualmente la ampliacion descrita.

Como consecuencia de la ampliacion, la Ley 35/2010, introduce una nue-
va Disp. Adic. en la LGSS, en concreto, la Cuadragésimo novena, destinada a
establecer la cotizacion por desempleo en el contrato de formacién asi como a
fijar las reglas para determinar la cuantia de la prestacion; ambas cosas nece-
sarias ya que la cotizacion del contrato de trabajo para la formacion es, como
se ha visto, una cuantia fija mensual y, al no haber proteccion frente al des-
empleo, no se suscitaban problemas en torno a la cuantia de la prestacion. En
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cuanto a lo primero, la Disp. Adic. establece que la cotizacién por desempleo
sera el resultado de aplicar a la base minima correspondiente a las contingen-
cias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales, el mismo tipo de
cotizacion y la misma distribucion de la cuota que en el caso del contrato en
practicas. Conforme a los arts. 2 y 31 de la Orden TIN/25/2010, esa base mi-
nima es de 738,90 euros/mes, aplicandose un porcentaje del 7.08 por 100, del
que el 5,50 por 100 corresponde a la empresa y el 1,55 por 100 al trabajador.
Basta un simple calculo y una comparacién con la cotizacién fija especial para
el resto de las contingencias respecto del contrato de trabajo en practicas, para
apreciar que la cobertura del desempleo supone un coste de algo mas de 52 eu-
ros en total, mas que la suma de todas las demas cotizaciones. Sin duda que la
certeza del desempleo al agotarse la duracion del contrato y las dificultades de
recolocacion que estos jovenes pueden encontrar han hecho que la cotizacion
por desempleo, aun sobre la base minima, no sea casi simbolica como las otras.

En cuanto a la forma de calculo de la cuantia de la prestacion, la nueva
Disp. Adic. Cuadragésimo novena de la LGSS se remite al art. 211 de la mis-
ma, es decir, recurriendo al promedio de las bases de cotizacion por desempleo
de los ultimos 180 dias y aplicando a esta base reguladora los porcentajes del
70, y tras ciento ochenta dias de prestacion, del 60 por 100. Como quiera que
para la cotizacion por desempleo se recurre a una base minima fija de 738,90
euros/mes, esta sera la base reguladora y sobre ella se aplicaran los porcentajes.
Se trata, obviamente, de cuantias muy reducidas que pueden no tener relacion
con los ingresos reales del contratado para la formacion ya que lo establecido
acerca del salario minimo que este tipo de trabajadores debe percibir no impide
mejoras, por ejemplo, mediante convenio colectivo. Desde este punto de vista
puede decirse que la equiparacion de la tutela social de los trabajadores en
formacion es, cuando menos, relativa.

5. OTRAS MEDIDAS DE SEGURIDAD SOCIAL EN LA LEY 35/2010.
EN PARTICULAR ELDESEMPLEO Y LA INCAPACIDAD TEMPORAL

El resto de las innovaciones contenidas en la Ley 35/2010 que pueden im-
putarse a la materia de Seguridad Social constituye un conjunto heterogéneo.
Asi, de una parte, se modifican algunos articulos de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, en relacion con el compromiso de actividad y la finan-
ciacion de la formacion, y se adapta el art. 231 LGSS en funcién de las obli-
gaciones de los trabajadores en situacion de desempleo; todo ello, como otros
muchos articulos de la Ley 35/2010, teniendo en cuenta el nuevo espacio de
actuacion que se ha abierto a las agencias de colocacidon. Un segundo bloque se
acoge bajo la referencia genérica de la mejora de la gestion de la incapacidad
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temporal, una tradicional preocupacion en relacion con el control de la realidad
y de la duraciéon de la situacion de incapacidad transitoria para el trabajo, lo
que, ademas de ser un instrumento de control del gasto, también estd directa-
mente relacionado con la problematica materia del absentismo laboral. Al mar-
gen de estos dos bloques, s6lo puede destacarse en materia de Seguridad Social
la reforma del art. 8.2 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autonomos. Se trata de una reforma minima pero de cierta trascendencia, ya
que amplia de doce a dieciocho los meses que deben transcurrir para que el
trabajador autdbnomo pueda volver a solicitar una nueva prestacion por cese de
actividad. Un tercio mas de duracion, reformando un sistema recién implanta-
do no pone de manifiesto sino que el calculo inicial ha sido errado, sobre todo
si se tiene en cuenta el coste del sistema y la relativa dificultad de control de
esas situaciones de cese de actividad. En todo caso, todas las anteriores son
materias de una relevancia desigual y que, en gran parte, se han incorporado al
texto de la Ley 35/2010 soélo por razones de oportunidad legislativa.

En cuanto a las novedades relacionadas con el tema del empleo y de la pro-
teccion por desempleo, el art. 14. Seis, de la Ley 35/2010 da una nueva redaccion
al art. 27 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo. Se trata de un pre-
cepto cuya finalidad es establecer las condiciones y requisitos que deben cumplir
los trabajadores para beneficiarse de las prestaciones de desempleo, beneficio
condicionado a la plena disposicion del desempleado al retorno al mercado de
trabajo. Esta disponibilidad se plasma en el denominado como compromiso de
actividad que obliga al trabajador a participar en acciones de formacion o re-
cualificacion y, por supuesto, a estar plenamente disponible para aceptar una
oferta de colocacion adecuada. Pues bien, la reforma ha tratado de subrayar ese
compromiso de actividad, reforzando las obligaciones de los trabajadores es-
tablecidas en el art. 231 LGSS, que también se reforma en esta linea, y dando
contenido a dicho compromiso a través de un documento en el que se plasmen
esas obligaciones del trabajador. Si estas declaraciones normativas bastaran o
si sera preciso apoyar prioritariamente, como se ha afirmado repetidamente, la
estructura administrativa y de gestion que la puesta en practica de las politicas
activas requiere, es una cuestion que permanece abierta. Adicionalmente, la Ley
35/2010 introduce una nueva Disp. Adic., la sexta, a la Ley 56/2003, cuya fina-
lidad es establecer mecanismos de seguimiento y control de las actividades de
formacioén financiadas con cargo a bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social
que se aplican a las empresas, beneficiandose los servicios de empleo de las Co-
munidades Auténomas del valor de las bonificaciones no aplicadas por causa de
infraccion, cantidades que deberan destinarse a las politicas activas de empleo.

Por lo que se refiere a la mejora de la gestion de la incapacidad tempo-
ral, que se contiene en la Disp. Adic. decimonovena de la Ley 35/2010 que
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reforma los arts. 73, 131 bis, y afiade dos nuevas disposiciones adicionales,
la Quincuagésima Primera y Segunda, todo ello de la LGSS, se trata de una
reforma de mas calado de lo que pudiera parecer. Fundamentalmente porque
interviene en dos planos: de una parte, en cuanto a la posibilidad de reduccion
de las cotizaciones en razon de la mayor eficacia en el control de la incapacidad
temporal; de otra parte, alterando sensiblemente, en beneficio de las entidades
gestoras de la Seguridad Social (no de las Mutuas), la capacidad de interven-
cion (basicamente, pudiendo emitir altas) en los procesos de incapacidad tem-
poral en cualquier momento de su duracidon. Adicionalmente, la Ley 35/2010,
fija un criterio de reparto del coste de las pruebas de control (de “prolongacion
innecesaria de los procesos de baja laboral”, habla la nueva Disp. Adic. Quin-
cuagésima primera de la LGSS) asi como de los tratamientos y procesos de
recuperacion funcional.

La primera manifestacion de la reforma en este ambito tiene una orien-
tacion similar a las iniciativas adoptadas en el ambito de la prevencion de
riesgos, de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales y
del coste del aseguramiento frente a estos riesgos, introducidas por la Ley de
Presupuestos Generales para el afio 2010. A tenor de la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales para el afio 2010 (y, mas concretamente,
del RD 404/2010, de 31 de marzo, en relacion con los arts. 73 y 108 LGSS) las
empresas que prueben que han desarrollado una particular y eficaz actividad
en el ambito de la prevencion de riesgos (lo que se manifestara en el indice
de accidentes) podran beneficiarse de una reduccion de la tarifa de primas vy,
por tanto, de la cuantia de las cotizaciones. Pues bien, siguiendo esta linea de
reduccion selectiva de las cotizaciones de las empresas como contrapartida a
una actuacion cuidadosa de las mismas que repercuta en un ahorro de costes
del Sistema, la Ley 35/2010 pretende premiar el esfuerzo de control de la inca-
pacidad temporal por parte de las Mutuas, aceptando que parte (no se precisa
cuanto, lo que esta remitido a un desarrollo reglamentario) de los excedentes
de econdmicos de su gestion se destine “al establecimiento de (un) sistema de
reduccion de las cotizaciones por contingencias comunes de las empresas” .
Tan vinculado esta este premio al objetivo de la disminucion de los costes que
el nuevo apdo. 4 del art. 73 LGSS que la Ley 35/2010 crea, determina que las
reducciones de cotizacion seran proporcionales a los ahorros de costes. Algu-
nas matizaciones hay que hacer, no obstante, a lo innovado por la Ley 35/2010.

En primer lugar, se trata de una reduccion de cotizaciones que sélo pue-
de beneficiar a las empresas asociadas a una Mutua y que, a través de ella,
aseguran los riesgos profesionales y la incapacidad temporal por enfermedad
comun; lo que significa que este beneficio no alcanzara, en principio, a las em-
presas (pocas, es cierto) que han optado por asegurar el conjunto de la protec-
cion social con el INSS. No se entiende bien por qué razon este incentivo para

TEMAS LABORALES nim. 107/2010. Pags. 407-439



Seguridad social y reforma del mercado de trabajo 433

un mejor y mas eficaz control de las situaciones de incapacidad temporal ha de
reservarse a las empresas asociadas a una Mutua, si no es que se pretenda, indi-
rectamente, fomentar este tipo de opcion. Fomento que, de articularse asi, po-
dria plantear problemas de un trato desigual injustificado. Quizas la norma ha
partido del hecho de que el INSS ya tiene los instrumentos de control de esas
situaciones, sobre todo a partir de la reforma hecha por la propia Ley 35/2010,
que se analizard mas adelante, como para poder llevar a cabo dicho control sin
necesidad de incentivar a las empresas. Un control que las Mutuas también
tienen, al menos en parte, durante el primer afio de la situacion de incapacidad
temporal, en relacion con las contingencias profesionales. En cualquier caso,
es dudosa la correccion de esta opcion legal.

En segundo lugar, la reduccion es solo de las cotizaciones por contingen-
cias comunes; lo que no es demasiado coherente toda vez que el ahorro de cos-
tes puede afectar también a la incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales. Si bien aqui la norma ya atribuye, lo que no hace con la inca-
pacidad temporal por contingencias comunes, una capacidad de intervencion
de las Mutuas, pudiendo emitir incluso altas médicas. Posiblemente lo que se
espera de esta norma es la existencia de un mayor control por las Mutuas de
los procesos de incapacidad temporal, incluso respecto de incapacidades de
las que carecen de las incisivas competencias que si tienen en cuanto a la in-
capacidad temporal derivada de contingencias profesionales. Aunque también
podria interpretarse, lo que no esta nada claro segtn el texto del nuevo apdo.
4 del art. 73 LGSS, que lo que se pretende exclusivamente es el control de la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, en el entendimiento
que las Mutuas ya tienen los instrumentos para controlar las incapacidades
temporales derivadas de contingencias profesionales. En todo caso, esta ver-
sion mas limitativa solo puede deducirse de los requisitos que se exigen para
beneficiarse de la reduccion de las cotizaciones que mencionan expresamente
solo la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes.

En tercer lugar, para que exista la reduccion de las cotizaciones, deben
haberse producido alternativamente dos circunstancias. O bien se han redu-
cido sin mas los costes de la incapacidad (al margen, parece, de su origen y
naturaleza; o, si se acepta la version limitativa, s6lo de la incapacidad temporal
por contingencias comunes) por debajo de los limites que se establezcan re-
glamentariamente; o bien que esa reduccidn sea consecuencia de la aplicacion
de planes pactados en las empresas con los representantes de los trabajadores,
planes que modifiquen las condiciones de trabajo, flexibilicen el cambio de
puesto de los trabajadores afectados por enfermedad comun y mejoren el con-
trol del absentismo injustificado. Esto es, que, en realidad, lo que se premia
es la reduccion de los costes de la incapacidad, con independencia de a través
de qué procedimiento se haya logrado, incluidos los planes pactados a que se
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hacia mencion antes; lo que hace que la existencia de este tipo de pactos sea
irrelevante. Salvo que el desarrollo reglamentario diferencie, a afectos de la
reduccion de cotizaciones, entre la reduccion sin mas de los costes o la re-
duccién a través de los planes pactados, exigiendo, por ejemplo, una menor
disminucion para atribuir el derecho a ver reducidas las cotizaciones o fijando
de forma diferenciada el efecto sobre las cotizaciones segln si la disminucion
de costes se ha logrado por una u otra via.

En cuanto al control de las situaciones de incapacidad temporal, es muy
importante la nueva Disp. Adic. Quincuagésima segunda de la LGSS, que es
coherente con la derogacion del tercer parrafo del apdo. 1 del art. 131 bis
LGSS. Si hasta el momento el control de la situacién de incapacidad temporal
por contingencias comunes (y por contingencias profesionales si gestionadas
por el INSS, no asi si gestionadas por una Mutua, que si tiene la competencia
de decidir las altas y bajas en este primer periodo) venia siempre encomendada
a los Servicios Publicos de Salud. En este periodo inicial (los primeros tres-
cientos sesenta y cinco dias) solo existian algunas posibilidades marginales de
intervencion del INSS (o del Instituto Social de la Marina, ISM) en relacion
con la emision de altas; esto es, las llamadas propuestas o intenciones de alta.
Ahora, tras la nueva Disposicion Adicional, el INSS y el ISM, a través de sus
propios facultativos (en el caso, los inspectores médicos adscritos a las entida-
des gestoras) podran “emitir un alta a todos los efectos”.

Esta frase tiene dos significados muy trascendentales. Por una parte, los
facultativos del INSS o del ISM podran actuar en los primeros trescientos se-
senta y cinco dias de la incapacidad temporal (por contingencias comunes;
o por contingencias profesionales, si estan gestionadas por el INSS) con las
mismas competencias que la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguri-
dad Social u 6rganos equivalente de los respectivos Servicios de Salud de las
Comunidades Autonomas. La frontera de la duracion inicial o estandar de la
incapacidad temporal se ha traspasado, pues, y todo augura que la conflictivi-
dad existente entre los servicios publicos de salud y las entidades gestoras en
cuanto a la posibilidad de emitir altas en este primer periodo se ha saldado, no
mediante la expropiacion de la competencia a los servicios publicos de salud,
sino atribuyéndosela también, de forma concurrencial, a los facultativos de las
entidades gestoras. Que se trata de una competencia equivalente se manifiesta
en que ese alta emitida por los médicos de las entidades gestoras no tendra
efectos s6lo econdmicos, como decia el derogado parrafo tercero del art. 131
bis. 1 LGSS, sino también sanitarios.

Este es el segundo de los significados de la frase antes citada ya que, cuan-
do declara que el alta serd a todos los efectos, lo que estd haciendo es negar
la diccion legal anterior que se referia a un alta sélo a efectos econémicos, y
condena a esa dualidad de efectos a la inaplicacion; dualidad que, para salvar
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la competencia médica de los servicios médicos publicos pero, a la vez, para
excluir la responsabilidad econémica del INSS, habia introducido la referen-
cia legal de un alta solo a efectos econdmicos. A partir de ahora, el alta de la
entidad gestora tiene también efectos sanitarios y, lo que es mas importante,
atribuye el control, ahora unico, del proceso en el futuro al INSS o al ISM.
Esto es lo que pretende el resto de la Disp. Adic., Quincuagésimo segunda,
al establecer que, cuando el alta haya sido expedida por el INSS o el ISM,
los tnicos competentes para expedir una nueva baja (en un periodo inferior
a ciento ochenta dias por la misma o similar patologia; lo que es el concepto
de recaida tanto en un sentido sanitario como prestacional) seran los médicos
de las propias entidades gestoras. En consecuencia, el efecto es sin duda de
desplazamiento de la competencia, sin negarla, de los servicios publicos de
salud a los servicios médicos de las entidades gestoras ya que, no existiendo ya
ningun periodo a salvo de la intervencion plenamente competente del INSS o
del ISM, y acaparando en exclusiva la competencia a partir de la primera alta y
para sucesivas bajas por la misma causa en el plazo de ciento ochenta dias, lo
que sucede es que el espacio de intervencion de los servicios publicos de salud
(sin negarles la competencia) esta en la practica restringido o, cuando menos,
queda a la decision de las entidades gestoras hacerlo o no. A sabiendas de que,
declarada el alta, el control de las recaidas les pertenece, como sucedia ya, a
partir de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, tras el agotamiento de la duracion
inicial de los trescientos sesenta y cinco dias.

Sin duda que esta ampliacion de la competencia del INSS, asumiendo cada
vez mas las funcion de control de la incapacidad temporal en detrimento de los
servicios publicos de salud, puede que sea eficaz en relacion con el control de
las situaciones y la reduccion de costes, al atribuirse la capacidad de generar el
gasto a quien ha de abonarlo, o dicho de otra manera, permitiendo que quien
debe abonar o asumir el coste de las prestaciones tenga capacidad de control
de las decisiones médicas que lleva a ello. Pero, al margen de la expropiacion
practica de la competencia de los servicios publicos de salud, supone la ne-
cesidad de implantar en el seno de las entidades gestoras estructuras médicas
de control y diagnostico, paralelas a las del servicio publico, con lo que ello
supone de mayor aparato, problemas de gestion y de gasto. En todo caso, la
misma Disp. Adic. Quincuagésima segunda, sefiala que las nuevas funciones
de los servicios médicos de las entidades gestoras que se acaban de describir
entraran en vigor a partir del momento en que la Secretaria de Estado para la
Seguridad Social asi lo establezca.

Por ultimo, la nueva Disp. Adic. Quincuagésima primera LGSS desplaza
hacia las Mutuas el coste de la realizacion de pruebas, tratamiento y proce-
sos de recuperacion funcional aplicados a los trabajadores (esto es los gastos
de control y de retorno a la actividad, si ésta es posible) si se trata de prue-
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bas dirigidas a evitar la prolongacién innecesaria de los procesos de baja por
contingencias comunes, controles hechos en base a los arts. 12 y 83 del RD
1993/1995, de 7 de diciembre, de colaboracion de las Mutuas. Todo, sin per-
juicio del posible resarcimiento del coste por parte de los servicios de salud o
por las entidades gestoras, si es que se trata de servicios prestados a esas otras
entidades respecto de trabajadores no asociados a la Mutua que los realiza.
Hay que recordar que, cuando se trata de trabajadores asociados a las Mutuas,
dicho coste debe ser asumido por éstas, aunque la Mutua no tiene la posibilidad
de intervenir, sino marginalmente, en los procesos de incapacidad temporal por
contingencias comunes ya que el control de tales situaciones, o bien se hace
por los servicios publicos de salud, o, alternativamente, como hemos acabado
de ver, por las entidades gestoras y no por las Mutuas. Las cuales s6lo podran
solicitar la intervencion del INSS, en los mismos términos que éste puede ha-
cerlo a partir de la reforma de la Ley 35/2010; solicitud de control que las
Mutuas también podia hacer antes, si bien ahora la capacidad de intervencion
de la entidad gestora solicitada es, como se ha visto, mucho mas incisiva.

6. CONCLUSIONES

La primera y mas importante conclusion, de caracter general, a la que ha
de llegarse es la de que, en el contexto de la reforma del mercado de trabajo,
las modificaciones en materia de Seguridad Social cumplen un papel de mero
acompaflamiento de las reformas especificamente laborales. Seguramente no
ha sido la intencion, ni la posibilidad, de la Ley 35/2010 la de articular una
reforma del mercado de trabajo donde se atendieran por igual tanto los aspec-
tos laborales como los de proteccion social. Ello hubiera obligado, sin duda,
a abordar aspectos de Seguridad Social tan relevantes como el disefio y la
funcionalidad global de la prestacion de desempleo, o la cuestion de la edad de
jubilacion y la del tratamiento de la jubilacion anticipada o las prejubilaciones,
0, en fin, el tema de la funcidn de las prestaciones por muerte y supervivencia.
Nada de esto figura en el programa de la reforma regulada por la Ley 35/2010
donde, en consecuencia, los temas de proteccion social ocupan un lugar sub-
alterno; como se acaba de indicar, de mero complemento de otras reformas
laborales.

Pues bien, desde este limitado enfoque, puede sefialarse que la regulacion
mas importante es la que afecta a la suspension del contrato y a la reduccion
de la jornada, en cuanto medida alternativa a la extincioén. El fomento de esta
opcidn, que es claro en la Ley 35/2010, tiene como finalidad la preservacion de
los puestos de trabajo, ofreciendo al empresario la posibilidad de suspender los
contratos afectados, o reducir la jornada de los mismos, como una manera de
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evitar, o al menos retrasar, la extincion contractual. Para ello, la Ley 35/2010
ha introducido importantes cambios en la dimension laboral de esta medida
(tales como: ampliar los supuestos de suspension y, sobre todo, de reduccion
de jornada, o permitir que, al margen del nimero de trabajadores afectados,
pueda acudirse a un expediente de suspension inicialmente pensado s6lo para
suspensiones o reducciones colectivas) que han sido acompafiados por medi-
das en el terreno de la Seguridad Social.

Estas segundas medidas tienen igualmente una finalidad incentivadora, fa-
voreciendo tanto al empresario como a los trabajadores. En cuanto a los prime-
ros, ofreciéndoles una importante bonificacion de cuotas durante todo o parte
de la suspension o la reduccion de jornada, siempre condicionada al manteni-
miento de los contratos durante un periodo minimo posterior; bonificaciones
que pueden incrementarse si la empresa aplica medidas de formacion a los tra-
bajadores afectados que les ayude a incrementar sus posibilidades de empleo
(lo que suele calificarse como empleabilidad). En cuanto a los trabajadores, el
incentivo es el de ampliar las posibilidades de beneficiarse de las prestaciones
por desempleo, sobre todo en el caso de reduccion de la jornada; de computar,
en este segundo caso, el consumo de las prestaciones por el tiempo de empleo
reducido; y, sobre todo, de disfrutar de esas prestaciones sin consumirlas me-
diante la aplicacion del criterio de la reposicion. Se trata de medidas que ya
fueron introducidas por las normas de urgencia aprobadas durante el afio 2009
para hacer frente a la situacion de crisis economica y a su impacto en el empleo
y que han surtido efecto como puede comprobarse por los datos relativos al
nimero de expedientes de suspension o de reduccion de jornada aprobados.
Efecto que se ampliara, posiblemente, debido a la mayor dosis de flexibilidad
que la Ley 35/2010 ha incorporado en esta materia. Otra cosa sera comprobar
en qué medida esos contratos se han mantenido durante todo el aflo compro-
metido y en qué medida la suspension o la reduccion de la jornada han servido
para conservar el empleo o solo para demorar su destruccion.

En otro orden de cosas, la Ley 35/2010 ha reestructurado el sistema de bo-
nificaciones a la cotizacion en el sentido de concentrar ese beneficio en ciertos
colectivos que, a partir de los datos estadisticos, se consideran particularmente
a afectados por la crisis econémica y del empleo. Se trata de los jovenes y de
los trabajadores de edad madura, incrementandose la bonificacion si, ademas,
son mujeres. Con ello la Ley 35/2010, que por otra parte ha dejado en vigor
muchas de las bonificaciones anteriores sobre todo si orientadas a la fomentar
la permanencia en el empleo, tanto de trabajadoras embarazadas o de trabaja-
dores mayores de 45 afios asi como todas las dirigidas a fomentar la ocupacion
de las personas discapacitadas, lo que pretende es seleccionar mejor los colec-
tivos objeto de bonificacion, sobre la base de que éstas, mas que fomentar en
general la contratacion de trabajadores, lo que hacen es forzar la seleccion de
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quienes se benefician de tales bonificaciones. Una seleccion por colectivos,
como se ha dicho, forzada por los datos del empleo, pero que nada augura que
continuen siendo los mismos de cambiar las circunstancias del mercado de tra-
bajo. Igualmente se conservan las bonificaciones a la cotizacion en el caso de
transformacion de ciertos contratos (formativos, de relevo o de sustitucion de
trabajadores jubilados a partir de los 64 afios) en indefinidos, con la finalidad
de consolidar esas contrataciones inestables (aunque no otras igualmente tem-
porales). De nuevo sélo los resultados en términos de contrataciones nuevas
daran razén del éxito o fracaso de esta iniciativa normativa.

Ademas de los dos grandes bloques de materias descritos, la Ley 35/2010
también aborda otra variadas cuestiones heterogéneas en el ambito de la pro-
teccion. Tales son, sin que se justifique ya un mayor comentario: la ampliacion
de la proteccion por desempleo a los trabajadores en formacion, con la con-
siguiente cotizacion por desempleo, por cierto sorprendentemente alta si se
compara con la cuantia fija, muy reducida, en que se establece la cotizacion
general de tales trabajadores; la ampliacion notable (de un tercio) del tiempo
que debe transcurrir para que los trabajadores autonomos puedan volver a so-
licitar la prestacion por cese de actividad; o los cambios, mas cosméticos que
otra cosa, de lo establecido en relacion con el compromiso de actividad de los
trabajadores en situacion de desempleo, intentando reforzar la obligacion del
trabajador de someterse a cursos, procesos de recualificcion, o experiencias
formativas, que conduzcan a un rapido retorno del trabajador subsidiado al
mercado de trabajo.

Mencién aparte merece la reforma relativa a la incapacidad temporal, in-
corporada circunstancialmente en la Ley 35/2010 y poco o nada relacionada
con la reforma del mercado de trabajo. Se trata de medidas legales que se
inscriben en un largo proceso de modificaciones normativas con la finalidad
de mejorar la eficacia del control de las situaciones de incapacidad temporal,
sobre todo por contingencias comunes. Dicho proceso ha situado en el centro
del debate las competencias concurrentes de los servicios médicos publicos y
de los facultativos de las entidades gestoras (INSS y el ISM), decantandose
cada vez de forma mas acentuada por concentrar dichas competencias en los
médicos de las entidades gestoras. La Ley 35/2010 es un ejemplo claro de ello
ya que el unico espacio hasta ahora de control exclusivo de los servicios médi-
cos publicos (la fase inicial de la incapacidad temporal hasta el agotamiento de
los trescientos sesenta dias, siempre que se trate de contingencias comunes) ha
sido abierto a la intervencion de los facultativos del INSS y del ISM, si bien de
forma concurrencial con los servicios publicos de salud.

No obstante, esa confrontacion aparentemente en pie de igualdad ha sido
resuelta por la Ley 35/2010 dando prioridad a los facultativos del INSS o del
ISM, al permitirles intervenir expidiendo altas y, lo que es mas importante,
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atribuyéndoles la competencia en exclusiva acerca de otras posibles bajas pos-
teriores en el tiempo (en un plazo de ciento ochenta dias) en los supuestos de
lo que califica técnicamente como recaida (baja causada por la misma o similar
patologia en ese espacio de tiempo sefialado). Ademas, esas altas no estan dota-
das, como sucedia hasta ahora para solucionar el conflicto entre ambos tipos de
facultativos, s6lo de efectos econémicos y no sanitarios, de manera que podria
darse el caso de un trabajador dado de baja por enfermedad por los servicios
publicos de salud, pero de alta, a los solos efectos econdémicos o prestaciona-
les. Con la reforma esta dualidad desaparece, aunque su precio sea arrinconar
practicamente a los servicios publicos de salud y a sus facultades expedicion y
control de las bajas por contingencias comunes. La perspectiva de un sistema
de control sanitario paralelo, ahora a cargo de las Entidades Gestoras, parece
delinearse sin duda en el futuro proximo. Junto a ello, la Ley 35/2010 también
recoge una iniciativa, que ya ha encontrado una manifestacion en relacion con
la cotizacion por riesgos profesionales, en el sentido de propiciar una reduc-
cion de cotizaciones como contrapartida al éxito en las iniciativas de control y
de reduccion del tiempo de las situaciones de incapacidad temporal; algo que,
curiosamente, s6lo se prevé para empresas asociadas a Mutuas y no para las
que aseguran sus riesgos directamente en el INSS o el ISM. Una diferencia de
trato para que, sencillamente, no se encuentra justificacion.
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