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FICHA TECNICA Y NORMAS SOBRE REMISION DE ORIGINALES

Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, se configura como una publi-
cacion cientifico-técnica destinada al estudio y andlisis multidisciplinar de todos los aspectos rela-
cionados con el mundo del trabajo, el sistema de relaciones laborales y el &mbito de la proteccion
social que le resulta propio. Por este caracter, esta destinada fundamentalmente al conjunto de
operadores que desempefan sus tareas profesionales en campos afines a las areas de conoci-
miento que conforman las ciencias sociales, en especial, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, la Economia y la Psicologia Social.

Esta publicacién, que edita cuatro nimeros anuales con periodicidad trimestral mas un nimero
extraordinario monogréfico, sélo editara trabajos de investigacion inéditos y de manera exclusiva,
caracter del que se habran de responsabilizar sus autores.

La remision de originales, de acuerdo con el formato de estilos que caracterizan a la Revista —en
especial, en lo que respecta a la extension maxima de 30 paginas, inclusion de extracto, interli-
neado sencillo y cuerpo principal a 12, y que pueden consultarse en detalle en el archivo que
sobre reglas de estilo se localizan el espacio web

http://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/herramientas/revista/ - siempre debidamente identifi-
cados en cuanto a su autoria, se efectuara por correo electronico a las siguientes direcciones:
jesuscruz@us.es y/o chano@uhu.es

Los trabajos, previo informe externo de evaluacion, seran elevados al Comité de Redaccion a
efectos de decidir sobre su admision, segun criterios objetivos de calidad, actualidad, profundidad
y oportunidad editorial. De su resultado, en un plazo méaximo de 45 dias, se dara traslado inme-
diato al autor.

HISTORICO Y HEMEROTECA DE LA REVISTA

Los contenidos del fondo de la Revista Temas Laborales pueden ser consultados, tanto por autor,
titulo, tipo de articulo, materia o nimero de edicién, en la base de datos creada al efecto y dispo-
nible en la web del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, en la seccién especifica dedicada
a la Revista “Temas Laborales™ http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/herramientas/revis-
ta/lstContenidos.asp
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LAS REFORMAS EN MATERIA DE EXTRANJ ERIA EN
EL AMBITO LABORAL: CONSOLIDACION DEL MODELO
CON REFORMULACION DE POLITICAS

EDUARDO R0JO TORRECILLA

Catedrdtico de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Auténoma de Barcelona

FERRAN CAMAS RoDpA

Director de la Cdtedra de Inmigracion, Derechos y Ciudadania*
Universidad de Girona

EXTRACTO Palabras Clave: Inmigracién, Derechos Fundamentales
Competencias autonémicas

El articulo analiza las principales innovaciones derivadas de la mds reciente reforma legisla-
tiva en materia de extranjerfal, particularmente las reflejadas en el &mbito laboral, teniendo en consi-
deracion en este campo las novedades que la nueva legislacién contiene sobre competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de autorizaciones iniciales de trabajo, que ampliarian asi las
previstas inicialmente en los decretos de transferencias también aprobados el afio pasado.

Junto a este tema, se abordan las modificaciones realizadas en el dmbito de los derechos
fundamentales, la canalizacion de los flujos migratorios con el instrumento de la gestion colectiva de
las contrataciones en origen, las vias abiertas en relacion al trabajo de los extranjeros por la via de las
reagrupaciones familiares, o los méargenes de actuacion que pasan a abrirse a los agentes sociales en
la politica migratoria.

El articulo pretende asi exponer las lineas maestras del modelo asumido por la legislacion
en relacion al acceso al trabajo en Espaiia por los extranjeros, percibiendo en la medida de lo posible
aquellos aspectos que sobre esta cuestion pueden centrar los debates de futuro.

ABSTRACT Key Words: Immigration, Fundamental Rights, Autonomous
Communities’ competences

The present article analyses those key innovative issues derived from the legislative last
reform, on the rights and liberties of migrant workers in Spain and their social integration. Mainly we
highlight those legislative new features from the Autonomous Communities’ competences, like the
initial work permit, and therefore those competences which are now beyond the planned ones, based
on the provious decree on transferences which was approved last year.

Along this issue, we focus on the changes made in the fundamental rights, control
migrations flows that are to grand contracts to migrants in their country of origin as a main instrument,
the possibility to have a work permit through family associaton, or flexibility for social agents as
regards migraton policy. The article aims to show the key lines of the legislation adopted model in
ralation to migrants and their acces to work in Spain, taking into account aslo those aspects that will
be the basis for a future debate in our country.
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PRESENTACION

Con la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social', se cerré un afio 2009 prédigo en reformas
en materia de inmigracién, que atin no ha culminado por la necesidad de seguir
modificando el R.D. 2393/2004, de 30 de diciembre, de desarrollo de aquella
legislacion.

Segun las dltimas estimaciones publicadas, el conjunto de estas reformas
estarian afectando de una u otra manera a 4.791.232 extranjeros con certificado
de registro o tarjeta de residencia en vigor a 31 de diciembre de 2009, un 1,60
% mds que en el trimestre anterior y un 7,10 % de aumento con respecto a los
ultimos doce meses (75.475 y 317.733, respectivamente). 2.5556.033 son
hombres (53,42 %) y 2.228.608 son mujeres (46,58 %)?.

Como al efecto ha recordado la Secretaria de Estado de Inmigracion-, ese
incremento de nuevos residentes en el 2009, de los que aproximadamente

3

* Puede consultarse la pagina web de la Cétedra de Inmigracién, Derechos y Ciudadania de
la Universidad de Girona en la direccion: http://web.udg.edu/cidc/.

' B.O.E., mim. 299, de 12.12.2009: http://www boe.es/boe/dias/2009/12/12/pdfs/BOE-A-
2009-19949 pdf.

2 OBSERVATORIO PERMANENTE DE LA INMIGRACION: Datos de los extranjeros
con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor y los que disponen de autorizacién de
estancia por estudios en vigor a 31 de diciembre de 2009. http://www tt.mtin.es/periodico/inmi-
gracion/201002/SIGLO%20XXI.pdf.

3 Conferencia en el Club Siglo XXI, de 18 de febrero de 2010, titulada “La inmigracién en
un nuevo ciclo”: http://www tt.mtin.es/periodico/inmigracion/201002/SIGLO%20XXI.pdf.

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. Pégs. 13-40.
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100.000 son ciudadanos de otros paises de la Unién Europea y el resto (sobre
200.000), lo son de terceros paises, pone en todo caso de manifiesto que el
crecimiento migratorio del pasado afio ha sido el mds reducido, en términos
porcentuales, desde 1992, y que se trata del segundo afio consecutivo en que la
cifra de incremento de inmigrantes disminuye, diferencia que atin vendria a
resultar mas visible desde el momento en que, como sefiala la Secretaria, al
inicio de la presente década se observaban incrementos del 23,8 %.

A ello se le debe sumar el hecho de que la crisis econémica y de empleo
que estamos experimentando desde 2008 haya impactado de forma extraordi-
naria en los flujos migratorios, ya sea por el nimero de extranjeros que aban-
donan Espafia ante las dificultades derivadas de la crisis econémica y de
empleo, o por otros motivos, que segtin reconoci6 el Gobierno en una respuesta
parlamentaria podian ascender a un total de 232.007 en el afio 2008*, ya sea por
la reduccién que la contraccién del mercado de trabajo ha provocado en el
nimero de personas extranjeras contratadas en origen, de tal forma que, al decir
de la autoridad laboral, “el afio 2009, concluy6 con la contratacién en origen de
aproximadamente 20.000 personas, frente a las 180.000 del afio anterior y las
250.000 del 2007”.

Estos datos ya ponen de manifiesto la estrecha vinculacién que mantienen
inmigracién y mercado de trabajo, lo que ha dado en llamarse la “laboraliza-
cion de la politica de inmigracién”, es decir, en la determinacién de la capa-
cidad de acogida de acuerdo a las necesidades de nuestro mercado laboral cana-
lizada por la intervencién del Estado en el control de dichos flujos migratorios,
que con la reforma llevada a cabo en diciembre de 2009 de la Ley Organica
4/2000 se ha consolidado.

Este modelo habra de ser el que haga frente a la evolucién que se espera en
relacion al nimero de inmigrantes en los préximos afios, ya que pese a que muy
posiblemente el momento econémico y social actual no haria oportuno tratar
sobre ello, la Secretaria de Estado ha puesto sobre la mesa que “en cualquier
caso, lo relevante ahora es que el cambio demografico que se estd produciendo
en Espafia, y la consiguiente pérdida, afio tras afio, de los efectivos mds jovenes
para el mercado de trabajo, nos arrojan ante una conclusion que debe resistir los
mensajes mads primarios: la inmigracion seguird siendo necesaria para nuestro
pais; su contribucién continuard supliendo la falta de candidatos nacionales o
residentes para un ndmero significativo de ocupaciones que demandaran los
empleadores y cuyo volumen estard determinado fundamentalmente por los

4 Respuesta del Gobierno a una pregunta del Diputado Sr. Carles Campuzano del Grupo
Parlamentario Cataldn (C.i.U.), que puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales. Congreso de los Diputados, serie D, nim. 291, de 16/11/2009.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs.13-40.



16 Eduardo Rojo Torrecilla / Ferran Camas Roda

escenarios econémicos que se vayan consolidando a lo largo de los préximos
aflos”.

Ante esta afirmacion, cabria preguntarse si el modelo adoptado por el legis-
lador, y mds en concreto, la laboralizacion de los flujos migratorios con destino
a Espafia, podrd hacer frente a los retos de futuro que se plantean, cuya
respuesta, en caso de ser afirmativa, llevaria a otra, mas centrada en las poli-
ticas sobre autorizaciones de trabajo, y més en concreto, su prevision, su deli-
mitacion para la cobertura sectorial y territorial de ocupaciones, asi como su
propia gestion. Politicas estas, que en virtud del Pacto europeo de inmigracién
y asilo de 2008, corresponden a cada Estado decidir, pero que deben estar
guiadas por el objetivo de poner en practica una politica de inmigracién esco-
gida, especialmente en funcién de las necesidades del mercado de trabajo y en
todo caso concertada, teniendo en consideracién el impacto que pueda tener
sobre los otros Estados miembros.

1. LA ORDENACION DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS EN ATEN-
CION A LAS NECESIDADES DEL MERCADO DE TRABAJO

Los seis objetivos fundamentales que, a juicio del gobierno, ya perseguia
el proyecto de ley que se mantuvieron finalmente en la Ley Orgédnica 2/2009
son los siguientes: garantizar a los extranjeros el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales; perfeccionar el sistema de canalizacion legal y ordenada de los
flujos migratorios, atendiendo a las necesidades del mercado de trabajo;
también, reforzar la eficacia en la lucha contra la inmigracién irregular; a conti-
nuacioén, favorecer las oportunidades de integracidn; la apuesta por la coopera-
cion de todas las administraciones puiblicas en materia de inmigracion, desta-
candose la importancia de que las actuaciones de comunidades auténomas y
ayuntamientos se realicen en coordinacién con la politica de inmigracién del
gobierno del Estado; por fin, dltimo pero no menos importante, la intensifica-
cion del didlogo con los agentes sociales y con las asociaciones de inmigrantes
para la definicion y el desarrollo de la politica migratoria.

Respecto del primer objetivo, el nuevo texto se adecua a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional recogida en las sentencias 236 y 259 de 7 de
noviembre y 19 de diciembre de 2007, respectivamente, que declararon incons-
titucionales las limitaciones fijadas en la ley 4/2000 al ejercicio de los derechos
de reunion, asociacion, educacion, libertad sindical y huelga, en razén de la
situacion administrativa de la persona inmigrante que deseara ejercerlos, cues-
tiones éstas que, junto a la regulaciéon de mejora que se incluye en materia de
asistencia sanitaria (art. 12) o prestaciones sociales (art. 14), volaron por
encima de otras en los discursos criticos con la reforma, pero que cabe consi-

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 13-40.
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derar como trascendentales en el marco de una legislaciéon que como la relativa
a los derechos y deberes de los extranjeros, debe hacer del favorecimiento de la
integracion de los extranjeros uno de sus ejes. Por consiguiente, el derecho de
reunién (art. 7.1), de asociacion (art. 8), de libertad sindical y huelga (art. 11)
se podrén ejercer en las mismas condiciones que los espafioles y conforme a las
leyes que los regulan para estos, con supresion de la mencion a la necesidad de
obtener autorizacién de estancia o residencia en Espafia o la autorizacién para
trabajar.

Sobre el derecho al trabajo y a la Seguridad Social (articulo 10), se esta-
blece que los extranjeros “residentes” que retinan los requisitos previstos en la
Ley Orgénica y en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer
una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al
sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacién vigente,
entrecomillado que hemos resaltado por cuanto predetermina, como se verd
posteriormente, en la regulaciéon que se ha llevado a cabo en supuestos de
trabajo irregular. En todo caso, ante el debate existente sobre la posibilidad de
que los extranjeros puedan acceder al empleo publico, se ha optado finalmente
por una redaccién que remite a lo dispuesto en el Estatuto Basico del Empleado
Publico. En efecto, el articulo 10.2 dispone que “los extranjeros podran acceder
al empleo publico en los términos previstos en la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Piblico”, y por consiguiente debemos acudir
a dicho texto para conocer el alcance exacto de la regulacion, en concreto al
articulo 57 que regula el acceso al empleo de “nacionales de otros Estados”, que
permite el acceso al régimen funcionarial, con algunas limitaciones, a los nacio-
nales de Estados comunitarios y a los de otros Estados que sean parte de
Tratados internacionales ratificados por Espafia, mientras que lo limita al
ambito laboral para los restantes extranjeros “con residencia legal en Espafia”.
Recuérdese que el articulo 57.5 dispone que “Sélo por Ley de las Cortes Gene-
rales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas podra
eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés general para el
acceso a la condicién de personal funcionario”.

1.1. Autorizaciones de trabajo: atencion especial a la ampliacion de
supuestos en los que se despeja el filtro de la situacion nacional de
empleo

Del texto reformador destaca el énfasis que la reforma pone en el cardcter
legal y ordenado que ha de tener la inmigracién, asi como su vinculacién con
la actividad productiva y las consiguientes medidas que deberdn promover los
poderes publicos para facilitar el acceso al empleo como uno de los factores
(junto con el conocimiento de las lenguas oficiales y la escolarizacion de los
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menores) que se consideran “esenciales de integracién”, junto con el segui-
miento y adopcién de las medidas adecuadas para garantizar a quienes vivan y
trabajen legalmente en Espafia los mismos derechos y obligaciones que los
espafioles, y en particular por lo que respecta a las condiciones laborales y de
Seguridad Social. La vision positiva de la mezcla de diferentes identidades y
culturas en el seno de la sociedad espafiola se acepta con naturalidad por la Ley
2/2009, fijando s6lo como limites el respeto a la Constitucion y a la ley, y con
una expresa, e importante a nuestro parecer, referencia a la obligacion que
asumen los poderes ptiblicos, para garantizar la integracién de los inmigrantes,
de poner en practicas acciones formativas que garanticen el conocimiento y
respeto de los valores constitucionales de Espafia y de la Union Europea, asi
como de los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la tole-
rancia y la igualdad entre hombres y mujeres.

1. En materia de concesion de autorizaciones de trabajo, cabe destacar la
regulacion de ofertas de trabajo para los que no se tendrd en cuenta el filtro
previo de la situacién nacional de empleo. En concreto, las modificaciones
incorporadas al articulo 40, que es el que trata sobre aquellos contratos u ofertas
de colocacion en los que no se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo,
se concretan basicamente sobre la incorporacién de los profesionales altamente
cualificados, el personal directivo y los artistas de prestigio, ademds de dos
menciones especificas que nos interesa destacar por el indudable impacto que
van a tener en el mercado de trabajo.

De una parte, y de aplicacién inmediata a partir de la entrada en vigor de
la ley (13 de diciembre de 2009, esto es, al dia siguiente de su publicacién),
los familiares reagrupados en edad laboral (es decir, conyuge e hijos, y si la
futura regulaciéon también lo permite, la persona unida por andloga afecti-
vidad que la conyugal); de otra, y a expensas de desarrollo reglamentario, los
trabajadores en plantilla de un empresa o grupo de empresas en otro pais “que
pretendan desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o grupo en
Espafia”, precepto que hay que ponerlo en relacién con la modificacién incor-
porada en el articulo 42, regulador del régimen de los trabajadores de tempo-
rada, y en el que se prevé la misma posibilidad pero sélo con cardcter
temporal.

En fin, no menos importante es la reduccién de los actuales 4 a los futuros
2 afios para no tener en consideracién la situacién nacional de empleo cuando
se trate de extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para
actividades de temporada y que hayan retornado después a su pafs, y debiendo
poner en relacion estd modificacion con la incorporada al articulo 42, en la que
se dispone que las autonomias, las corporaciones locales y los agentes sociales
promoveran, en colaboracién con la Administracién General del Estado, “los
circuitos que permitan la concatenacién de los trabajadores de temporadas™, o
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expresado en términos mds simples, que los inmigrantes temporeros puedan
trabajar el mayor nimero de meses posibles antes de volver a su pais.

En este marco, también merece destacarse, en linea con otras propuestas de
proteccion que se han aprobado en los dltimos meses para las mujeres afectadas
por violencia de género, que el nuevo art. 40.j dispone que no se tomard en
consideracion la situacién nacional de empleo cuando se trate de personas
extranjeras afectadas por violencia de género. Ademads, se prevé la posibilidad
de conceder una autorizacién provisional de residencia y trabajo a favor de la
mujer afectada mientras se tramita el procedimiento penal, autorizacién cuyos
efectos concluirfan “en el momento en que se conceda o deniegue definitiva-
mente la autorizacidn por circunstancias excepcionales”.

2. La reforma también se detiene en la busqueda de soluciones, aunque
sean de cardcter restrictivo para el ejercicio de derechos, a problemas que se
habfan planteado con ocasion de la aplicacién de la normativa vigente respecto
a la realizacién de actividades lucrativas laborales por cuenta ajena cuando el
trabajador no dispone de la autorizacién de residencia y trabajo en Espafia. El
nuevo art. 36.5 modifica el anterior art. 36.3 y limita el derecho a la obtencién
de las prestaciones en materia de Seguridad Social a las que sean compatibles
con la situacion irregular en que se encuentra el trabajador y que se encuentren
recogidas “en los convenios internacionales de proteccién a los trabajadores u
otras que pudieran corresponderles”. Acogiendo la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo plasmada en la sentencia de 10 de marzo de 2008, y a la que
ha seguido la de 12 de noviembre, se dispone de forma clara y tajante que “en
todo caso, el trabajador que carezca de autorizacién de residencia y trabajo no
podréa obtener prestaciones por desempleo”, que por otra parte creemos que
viene a ratificar la tesis de que quien esté trabajando de forma irregular y
disponga de autorizacién de residencia si podria tener derecho a percibir tales
prestaciones.

Recuérdese que para el TS el derecho a percibir prestaciones por desem-
pleo para los trabajadores irregulares sin autorizacién de residencia tampoco
puede encontrar amparo en el art. 14 de la LO 4/2000, ya que “al establecer que
los extranjeros residentes tendrdn derecho a acceder a las prestaciones y servi-
cios de la seguridad social en las mismas condiciones que los espafioles”
distingue entre “extranjeros residentes” (acceso a los servicios y prestaciones
generales y bdsicas en las mismas condiciones que los espafioles) y “extran-
jeros, cualquiera que sea su situacién administrativa” (derecho tinicamente a los
servicios y prestaciones bésicas), pues este precepto que la doctrina de esta Sala
ha aplicado a las contingencias derivadas de accidente de trabajo y enferme-
dades profesionales, y que, inicialmente se recogié en el articulo 42.2 del
Reglamento sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas y bajas en la Segu-
ridad Social, aprobado por RD 84/1996, (el precepto considera incluido en el
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sistema espafiol de la Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena de
paises que hayan ratificado el Convenio 19 de la OIT, sin encontrarse legal-
mente en Espafia y sin autorizacién para trabajar “a los solos efectos de la
proteccion frente a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) no es
aplicable al supuesto litigioso, que versa sobre el reconocimiento de la presta-
cion de desempleo a los emigrantes irregulares o no residentes”. Cuestion dife-
rente para el TS es que la persona afectada pueda ejercer las acciones legales
pertinentes por la responsabilidad en que haya incurrido el empleador por
incumplimiento de la normativa legal. Es decir, “el hecho de que el trabajador
extranjero “sin papeles” no tenga derecho a la proteccion de desempleo, segtin
la interpretacién antes realizada, no excluye una hipotética responsabilidad del
empleador, que pudiera extenderse a las prestaciones de seguridad social, no a
titulo de prestaciones publicas, sino con alcance indemnizatorio a titulo de
responsabilidad empresarial y sin garantia, por lo tanto, a cargo de la Seguridad
Social”.

1.2. Las reformas habidas en relaciéon al acceso al trabajo de los fami-
liares reagrupados

La norma acoge numerosas peticiones que se habian efectuado desde dife-
rentes poderes publicos y organizaciones sociales para facilitar el acceso al
trabajo del cényuge (o pareja de hecho) e hijos mayores de 16 afios, desde el
reconocimiento de la autorizacion de residencia y sin necesidad de esperar un
afio para poder acceder al mundo laboral, ya que asi se recoge en el articulo
19.1.

La Instruccién de la Direccién General de Inmigracion nimero 08, de 14
de diciembre de 2009, que trata sobre la reagrupacién familiar® ha abordado su
impacto sobre el acceso al mercado laboral, siendo sin duda la referencia legal
mas novedosa con respecto a la normativa vigente hasta el 12 de diciembre de
2009 la autorizacién directa para trabajar al cdnyuge o pareja de hecho y a los
hijos en edad laboral de la persona reagrupante, con la consiguiente derogacién
del articulo 41.6 del RD 2393/2004 en cuanto que permitia la obtencién limi-
tada de dicha autorizacién “cuando las condiciones fijadas en el contrato de
trabajo que haya dado lugar a la autorizacién, por ser €ste a tiempo parcial o por

3 Instruccién DGI/SGRIJ/08/2009 sobre aplicacién de la LO 4/2000, sobre Derechos y Liber-
tades de los Extranjeros en Espafia y su integracion social, tras la reforma llevada a cabo por la
Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, en materia de reagrupacién familiar: http://extran-
jeros.mtas.es/es/NormativaJurisprudencia/Nacional/RegimenExtranjeria/InstruccionesDGI/docu
mentos/2009/INSTRUCCION_DGI_8-2009.pdf .
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la duracion de la prestacion de servicios, den lugar a una retribucién inferior al
salario minimo interprofesional a tiempo completo en computo anual”.
Ademds, como criterio general interpretativo, coherente con la nueva redaccién
de la ley, se dispone que todos los preceptos del RD 2393/2004 que traten de
esta cuestion deberan interpretarse en el sentido de que la reagrupacion de tales
personas supondra “tan pronto se acceda a la mayoria de edad laboral, 1a de una
autorizacion de trabajo, sin necesidad de realizar ningin otro tramite adminis-
trativo”. En consecuencia, a partir del pasado 13 de diciembre, quién tenga la
condicién de conyuge, pareja de hecho o hijo/a reagrupado no debera realizar
ningln tramite especifico (asi por ejemplo, una solicitud al efecto) para poder
ser contratado laboralmente, al contrario de si se trata de otro familiar con
parentesco con un extranjero residente en Espafia, los cuales si deberfan soli-
citar previamente la autorizacién (en cuyo supuesto, probablemente este fami-
liar no habrd sido objeto de reagrupacion, ya que ante la regulacién prevista por
la Ley Organica 2/2009 sobre quiénes pueden ser familiares sujetos de reagru-
pacidn, se hace muy dificil pensar que al margen de los citados, otros puedan
ser objeto de reagrupacién con posibilidad de acceder a un trabajo).

En cuanto al acceso de los familiares reagrupados a una autorizacién de
residencia independiente, fijada en el apartado D de la Instruccion, si bien ésta
queda a la espera del desarrollo reglamentario de los apartados 4-5 del art. 19
de la Ley Orgénica 4/2000 (particularmente, de qué debe entenderse por
“medios de vida suficientes” en supuestos de solicitud de una residencia
temporal de cardcter no lucrativo)®, la Instruccién sefiala en aquella letra que
cuando se trate de una autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena el conyuge o pareja reagrupado deberd encontrarse en alta en la Seguridad
Social, con contrato no inferior a un afio, y remuneracién mensual de 14 pagas
no inferior al SMI; o bien estar de alta en la Seguridad Social y reunir “los
requisitos exigibles” para acceder a la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta propia.

1. En este marco, una primera cuestion a debatir se estd produciendo en el
ambito de la tramitacion de la solicitud de cambio de la autorizacién de resi-
dencia por la condicién de reagrupado a la de autorizacién de residencia y
trabajo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 96.3 del Real Decreto
2393/2004, presentada con anterioridad al 13 de diciembre, fecha de entrada en

6 A partir del Informe de la RED ACOGE (La practica administrativa en materia de inmi-
gracion 2008), recordemos la disparidad de criterios existentes en la practica de las diferentes
subdelegaciones del Gobierno, aunque la referencia al Salario Minimo Interprofesional con un
ligero incremento sea una practica comun: http://www redacoge.org/fijos/documentos/Prac-
tica%?20administrativa.pdf.
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vigor de la Ley orgdnica 2/2009. Dicho precepto, en la redaccién dada por el
Real Decreto 1162/2009 de 10 de julio, establece que “los extranjeros en situa-
cion de residencia por haber sido reagrupados, asi como el conyuge que accede
a una autorizacién de residencia temporal independiente por la via prevista en
el articulo 41.2, podran acceder a la autorizacién de residencia y trabajo sin
necesidad de que se cumpla el plazo de residencia legal establecido en el apar-
tado 1 de este articulo”.

La duda se suscita por la hipdtesis de la peticion a los solicitantes de la
presentacion de la documentacién de acuerdo con las reglas de la Instruccién
nimero 08. En este contexto, no nos parece de recibo exigir unos requisitos que
no se requerian en el momento en que se presentd la peticion al amparo de la
normativa entonces vigente. El hecho es que no se encuentra una base juridica
adecuada para justificar una “reformulacién” de su peticién y, como conse-
cuencia de ese cambio, pedirles que acrediten el cumplimiento de los requisitos
recogidos en la Instruccién 8/2009 de 14 de diciembre. De hecho, si en el
momento en que solicitaron la autorizacién de residencia independiente dispo-
nian de una autorizacion para trabajar al amparo de lo dispuesto en la norma-
tiva entonces vigente, no deberia pedirseles que acrediten nuevos y quizas dife-
rentes requisitos, no demandados entonces, ya que con ello resultaria afectado
el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucion.

De aplicar el planteamiento restrictivo para resolver esos expedientes, es
posible que algunos expedientes que se podian resolver a favor del adminis-
trado por aplicacién de la normativa que estaba en vigor con anterioridad, ahora
no sea asi porque no cumpla los requisitos fijados en el apartado D) de la
Instruccidn. Seria cuando menos curioso que una determinada interpretacién de
la LO 2/2009 en relaciéon con el RD 2393/2004 (en su redacciéon del RD
1162/2009) redujera los derechos que tenia con anterioridad la persona que
solicitaba la autorizacion de residencia independiente.

2. Otra cuestién que podria hipotéticamente suscitarse versa sobre qué
efectos puede tener la solicitud de autorizacion de trabajo presentada antes de
la entrada en vigor de la LO 2/2009, es decir hasta el dia 12 de diciembre inclu-
sive, si la misma también tiene por finalidad poder acceder a una residencia
independiente del reagrupante.

Dado que en la nueva normativa la autorizacién inicial de trabajo se
concede de forma automadtica, ;podrd la Administracion determinar que debe
presentar una nueva solicitud referida tinicamente a la autorizacién de resi-
dencia independiente? La respuesta afirmativa a la pregunta no irfa precisa-
mente en la linea de la interpretacién mas garantista de los derechos del admi-
nistrado sino en otra que rizarfa el rizo de lo absurdo y que haria buenas algunas
de las historias de la Administracion espafiola de los dos siglos anteriores. En
efecto, la pregunta que los juristas nos debemos formular es: ;jen qué ayudaria
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la presentacién de una nueva solicitud a resolver sobre la ya presentada?, ;no
puede resolver la administracién competente con la documentacién de que
dispone con la primera solicitud? Si la respuesta a la segunda pregunta es posi-
tiva no alcanzamos a entender qué argumentacion juridica podria haber detras
de la hipotética respuesta afirmativa a la pregunta antes formulada.

3. Una tercera cuestiéon que pudiera plantearse tiene un doble contenido:
(La habilitacién para trabajar que otorga el articulo 19 de la LO 2/2009 esta
siempre vinculada a la condicién de reagrupado de la persona que la solicita?
Y planteamos, de forma afiadida, un caso que los juristas calificamos de “labo-
ratorio”: en el caso muy concreto de la Comunidad Auténoma de Cataluifia, que
tiene transferida sélo la autorizacién inicial de trabajo, ;deben intervenir las
autoridades autonémicas competentes cuando sélo se solicita autorizacion de
residencia independiente y no de trabajo?

A nuestro parecer, debe aplicarse pura y simplemente el sentido comtn en
la aplicacién de la normativa para no llegar a una interpretaciéon que seria
gravemente atentatoria y perturbadora de los derechos del administrado extran-
jero, que es primero administrado y después extranjero. Defendemos la tesis del
mantenimiento de la autorizacion de trabajo aunque ahora se solicite autoriza-
cion de residencia independiente, ya que la tesis contraria de tener que solicitar,
si asi se desea, una autorizacion para trabajar sélo afiadiria una mayor carga de
trabajo para la administracién y convertiria el ejercicio de un derecho, el acceso
a una reagrupacion independiente, en un obsticulo para el administrado porque
deberia solicitar una autorizacién de la que ya dispone. No creemos que las
normas estén para ser interpretadas de la forma mads restrictiva a la ciudadania,
ya sea de una u otra nacionalidad, por lo que debe afirmarse la tesis de que no
es necesaria una nueva solicitud de autorizacién de trabajo. El hecho de que no
haya un precepto que asi lo disponga expresamente no es Obice para que las
normas deban interpretarse de acuerdo con las reglas fijadas en el articulo 3.1
del Cédigo Civil, precepto que consideramos que puede reforzar la argumenta-
cién que acabamos de exponer.

Si la solicitud formulada por el administrado extranjero es de autorizacién
de residencia independiente, nuestro criterio es que no le corresponderia inter-
venir a la autoridad autonémica de acuerdo con lo dispuesto en la LO 2/2009,
RD 1162/2009 y normativa reguladora del traspaso de competencia “en materia
de autorizacién inicial de permisos de trabajo”. Si se solicita la autorizacién
para residencia independiente, y ya se dispone de autorizacién de trabajo
concedida al amparo de la normativa entonces vigente, seria contrario a
derecho que se revisaran los requisitos requeridos para acceder a la autorizacién
inicial de trabajo previstos en la instruccion, ya que tales requisitos sélo deben
solicitarse para las autorizaciones que se presenten a partir del 13 de diciembre
de 2009.
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Ademas, si se pide una autorizacién de residencia independiente, es el admi-
nistrado el que debe aportar las pruebas (requisitos previstos en la Instruccién) de
que cumplen con la normativa en vigor a partir del 13 de diciembre, y la tnica
administracién competente para resolver es la Administracién General del Estado,
ya que no se estd solicitando una autorizacién inicial del trabajo. Por otra parte, ;de
qué servirfa la modificacién de la normativa administrativa para facilitar el ejer-
cicio de sus derechos por parte de los administrados, como la aplicacién de la
normativa sobre declaracion responsable o comunicacién previa, si después la
administracién, en este caso la AGE requiriera a otra administracion, la autond-
mica, para que comprobara la veracidad de tales manifestaciones, que, reparese en
la importancia, deberfa ser efectuada en todo caso por la administracién compe-
tente en materia de concesion de la autorizacién de residencia independiente?

4. La cuarta y dltima cuestion que podria plantearse versa sobre si sigue
siendo de aplicacién el articulo 96 del Real Decreto 2393/2004, y por consi-
guiente mantiene su vigencia, para los familiares reagrupados. En la misma linea
que hemos expuesto con anterioridad, nos manifestamos en sentido afirmativo,
porque no tiene juridicamente ningtin sentido “penalizar” al administrado que ha
cumplido con la normativa vigente y que ha obtenido el reconocimiento de unos
determinados derechos, obligandole a volver a presentar una nueva solicitud y,
quizds, con acreditacién de requisitos que anteriormente no se preveian.

Quisiéramos concluir con unas consideraciones ante la actuacion que debe
guiar a la Administraciones puiblicas implicadas en la tramitacion de estas situa-
ciones, y la voluntad, mayor o menor, que tienen de resolver los problemas con
los que se enfrenta el administrado. En ocasiones se va en la linea de restringir
el ejercicio de los derechos, o dicho de otra forma de buscar recovecos legales
para hacer mds dificil dicho ejercicio, mientras en otras (afortunadamente) las
tesis que se defienden irfan justamente en direccion contraria. Quizas esté dema-
siado enquistada en la Administracién General del Estado la tesis de que el
acceso de los extranjeros a los derechos que les reconoce la normativa legal no
puede ser tan sencillo como si se tratara de derechos de los autéctonos, y puede
ser que algo de razon prictica tengan por los fraudes legales con que se hayan
encontrado durante muchos afios, pero creemos que es fundamental que arraigue
y se consolide en las administraciones publicas la tesis de la igualdad en la apli-
cacién de la normas para todos los ciudadanos, con independencia de su nacio-
nalidad y siempre, por supuesto, dentro del respeto a las normas en vigor.

1.3. La gestion colectiva de las contrataciones en origen (‘“el contin-
gente”)

La Ley Orgénica 2/2009 ha modificado el art. 39 de la Ley Organica
4/2000, pasando a regular la “gestion colectiva de contrataciones en origen” en
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el lugar donde anteriormente se hacia referencia al “contingente de trabajadores
extranjeros”, de forma que el Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon podra
aprobar una prevision anual de las ocupaciones de empleos que se puedan
cubrir a través de la gestion colectiva de contrataciones en origen en un periodo
determinado. El influjo del proceso de reformas de los Estatutos de Autonomia
se hace patente en el precepto por cuanto que en dicha gestion la Administra-
cion General del Estado deberd actuar en coordinacién con las autonomias que
sean “competentes para la concesioén de la autorizacion de trabajo inicial”. En
todo caso, afiade el precepto que para la prevision anual de las ocupaciones que
se puedan cubrir a través de la gestion colectiva se “tendrd en cuenta las
propuestas que, previa consulta de los agentes sociales en su dmbito corres-
pondiente, sean realizadas por las Comunidades Auténomas, y serd adoptada
previa consulta de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion”, érgano éste
dltimo en el que no se encuentran representadas las Comunidades Auténomas,
sino que, partiendo de su adscripcién al Ministerio de Trabajo, estd compuesto
por las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas (art. 72).

En este sentido, podria afirmarse que, atin y la importante presencia de las
Comunidades Auténomas en la proposicion de la prevision anual de ocupa-
ciones, previa consulta con los agentes sociales de su territorio, asi como en la
gestién coordinada de la tramitacién colectiva de los contratos en origen a los
efectos de conceder las autorizaciones correspondientes de residencia y trabajo
de carécter inicial, la politica sobre dicha prevision estd marcada profundamente
por las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas por cuanto
que, como paso previo a su aprobacion, deberdn ser consultadas (y ademas, por
partida doble aunque con diferente alcance, en el &mbito de la Comunidad Auté-
noma correspondiente, y en el marco de la Comisién Tripartita).

En todo caso, a raiz de la Disposicion adicional novena de la Ley Orgéanica
2/2009 podria estar configurandose el embrion de un servicio exterior de empleo
autonémico, en necesaria coordinacion y cooperacién con la intervencién de la
Administracion General del Estado, ya que en aquel precepto se dispone que en
el marco de los procedimientos de contratacion colectiva en origen, las CC.AA.
con competencias ejecutivas en materia de autorizaciones de trabajo “podran
establecer servicios que faciliten la tramitacién de los correspondientes visados
ante los consulados espafioles, asi como promover el desarrollo de programas de
acogida para los trabajadores extranjeros y sus familias.”

El B.O.E. del 29 de diciembre de 2009 publicé la Orden TIN/3498/2009 de
23 de diciembre’, por la que se regula la gestién colectiva de contrataciones en

7 B.O.E., nim. 313, de 29 de diciembre de 2010: http://www boe.es/boe/dias/2009/
12/29/pdfs/BOE-A-2009-21053 pdf.
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origen para 2.010, utilizando por consiguiente la terminologia procedimental
derivada de la Ley Orgdnica 2/2009 de 11 de diciembre.

El texto regula ciertamente con caricter muy restrictivo, en términos cuan-
titativos, el nimero de trabajadores extranjeros no comunitarios que podran
acceder a Espafia por esta via, e incorpora todas las modificaciones introdu-
cidas en la LO 2/2009 y en el Real Decreto 1162/2009 de 10 de julio® por lo
que respecta a las competencias asumidas, o que puedan asumirse, por las
Comunidades Auténomas para la tramitacion de las autorizaciones iniciales de
trabajo. Por consiguiente las modificaciones introducidas en la Orden que entro
en vigor el 1 de enero de 2010 con respecto a la que ha estado en vigor durante
el 2009 (Resolucién de 26 de diciembre de 2008 por la que se dispone la publi-
cacién del Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se regula el contingente
de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espafia para el afio
2009°), se centran en su introduccién y en la incorporacién de los preceptos que
contemplan y regulan las competencias autonémicas.

Antes de proceder a la explicacion de algunos de los puntos mds relevantes
de la norma nos parece conveniente referir, de forma sucinta, cudl ha sido la
regulacién de la figura del contingente en los dos afios anteriores, es decir a
partir ya del inicio de la crisis econémica, en el bien entendido que serd en la
norma de 2009 cuando podremos ver ya con toda claridad el impacto de dicha
crisis.

La Resolucién de 26 de diciembre de 2007'C dispuso la publicacién del
Acuerdo de Consejo de Ministros, de 21 de diciembre de por el que se regulaba
el contingente para el afio 2008. La cifra provisional era de 15.731 puestos de
trabajo de cardcter estable, que al igual que en el afio anterior podia ser objeto
de modificaciones durante el afio, de acuerdo con la evolucion de las necesi-
dades del mercado de trabajo. Se hacfa un reconocimiento expreso de que el
mayor volumen de contrataciones de extranjeros en sus paises de origen se
realizarfa a través del Régimen General o bien a través de la contratacién de
temporada, pero que el contingente “permite la contratacién programada de
trabajadores, que no se hallen ni residan en nuestro pafs, para desempefiar
empleos con vocacién de estabilidad y que serdn seleccionados en sus paises de

8 BO.E. mim. 177, de 23 de julio de 2009: http://www boe.es/boe/dias/2009/07/23/
pdfs/BOE-A-2009-12208.pdf.

9B.0.E. niim. 6, de 7 de enero de 2009: http://www boe.es/boe/dias/2009/01/07/pdfs/BOE-
A-2009-293 .pdf.

10 B.O.E. miim. 11, de 12 de enero de 2008: http://extranjeros.mtas.es/es/NormativaJuris-
prudencia/Nacional/RegimenExtranjeria/RegimenGeneral/documentos/ ACUERDO_CONTIN-
GENTE_2008 .pdf.
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origen a partir de las ofertas genéricas presentadas por los empresarios”, si bien
también se permitian las ofertas nominativas. El Acuerdo también incluyé una
cifra inicial de 500 visados de bisqueda de empleo para hijos y nietos de los
espafioles de origen, de posible modificacién a lo largo del afio, segtin las nece-
sidades que fueran surgiendo.

El contingente para el afio 2009 se fij6 en un nimero sensiblemente mas
reducido que en afios anteriores, como légica consecuencia de las dificultades
econdmicas y de empleo que ya estaba atravesando Espafia desde mediados del
afio 2008. El nimero total de trabajadores que podian acceder por esta via era
de 901. Destacaban los 364 encuadrados en la industria del metal, los 252 del
sector servicios y los 100 de la pesca. Por el contrario, sélo se preveia la entrada
de 6 trabajadores en la construccién, 12 en la hosteleria y 24 en la agricultura.
Al igual que en afios anteriores, la asignacion tenia cardcter provisional y se
podian efectuar reasignaciones y modificaciones a escala nacional dentro de
cada contingente, y también se preveia que las ofertas se cursaran preferente-
mente a los paises con los que Espafia “tiene suscritos acuerdos sobre regula-
cion y ordenacién de flujos migratorios o, subsidiariamente, instrumentos de
colaboracién en esta materia”. La concesiéon de un visado para un empleo de
carécter estable autorizaba al extranjero no comunitario para residir y trabajar
por cuenta ajena en Espafia, en un dmbito geografico y sector de actividad
determinado durante un afio a contar desde que se efectuara o declarara la
entrada en Espaiia.

La novedad mas importante con respecto a la normativa de afios anteriores
era la referencia a la posible intervencién de las Comunidades Auténomas que
asuman, en virtud de lo dispuesto en sus Estatutos de Autonomia y de los consi-
guientes acuerdos de traspasos, la tramitacion de las autorizaciones iniciales de
trabajo por cuenta ajena o propia en su dmbito territorial. En tal caso, y con un
lenguaje ciertamente restrictivo, se disponia que las adaptaciones de la norma-
tiva “se referirdn y limitardn, exclusivamente a lo previsto en el correspon-
diente Acuerdo de traspaso, debidamente aprobado y en vigor, y se llevaran a
cabo, en todo caso, de conformidad con la normativa vigente en materia de
extranjerfa e inmigracién”. La norma no llegé a ser aplicada en este punto, ya
que el traspaso de competencias a la Comunidad Auténoma de Cataluiia, acor-
dado por la Comisién Bilateral Estado—Generalidad en su reunion de 12 de
febrero'!, no entro en vigor hasta el 1 de octubre de 2009 en virtud de lo

! Nota de prensa de la Vicepresidencia Tercera del Gobierno de 12 de febrero de 2009:
http://www.mpt.es/prensa/notas_de_prensa/notas/2009/02/20090212_02 .html.
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dispuesto en el Real Decreto 1463/2009, de 18 de septiembre!? sobre traspaso
de funciones y servicios a la Generalitat de Catalufia en materia de autoriza-
ciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros cuya
relacion laboral se desarrolle en este territorio autonémico.

Respecto de la Orden TIN/3498/2009, y como al efecto se ha comentado
ya, se dicta al amparo de lo previsto en el articulo 39 de la LO, por consi-
guiente, ha sido el MTIN el que ha procedido a dictar la Orden de referencia a
partir de las propuestas previas efectuadas por las Comunidades Auténomas
que son las que tienen las competencias de gestion de las politicas activas de
empleo, y previa autorizacién, de acuerdo con la normativa vigente, de la Vice-
presidenta Primera del Gobierno y Ministra de la Presidencia.

En la introduccién se expone que la reduccidon de las contrataciones en
origen, para garantizar la cobertura de ofertas de empleo no cubiertas por el
mercado laboral, se ha hecho “entorno a una cuarta parte” de los puestos de
trabajo ofertados el afio anterior como consecuencia justamente de la dificil
situacion del mercado de trabajo espafiol y el importante nimero de personas
desempleadas que permite, salvo los supuestos contemplados en la norma, que
los puestos de trabajo que se oferten sean cubiertos por personal autéctono o
extranjero inscritos como demandantes de empleo en las oficinas de los corres-
pondientes servicios publicos autonémicos de empleo.

En efecto, la reduccion ha sido dréstica, ya que para el préximo afio sélo se
ofertan 168 contrataciones en origen para trabajadores, altamente cualificados,
afiado ahora, que no se hallen ni residan en Espafia, ya que son basicamente
médicos e ingenieros los dos colectivos demandados. Este dato como el del
conjunto del Estado nos provocan muchas dudas sobre la necesidad de que este
aflo se dictara una norma como la que estamos comentando, ya que conside-
ramos que esas contrataciones pueden cubrirse por la via de la contratacion del
régimen general, pero no hay duda de que pueda tratarse de una opcién guber-
namental para poder ampliar, en su caso, el nimero de personas contratadas en
origen si la situacion del empleo mejorara en Espafia durante el préximo afio y
asf lo hiciera necesario.

Un aspecto a destacar también de la norma es que, en el plano de la termi-
nologia utilizada, las referencias contenidas en resoluciones anteriores al
“sector de actividad” san sido sustituidas por las de “ocupacién”, de acuerdo
con la terminologia de la LO 2/2009, algo que puede plantear mds problemas
en cuanto a la solicitud, y concesion, de una prérroga de autorizaciones de

12 B.O.E. miim. 229, de 22 de septiembre de 2009: http://www boe.es/boe/dias/2009/09/
22/pdfs/BOE-A-2009-14963 pdf.
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trabajo de caracter temporal para actividades de temporada o campafia si se
efectda una interpretaciéon muy estricta de la misma. Igualmente, la norma
contempla en su articulado una nueva previsién sobre el abono de las tasas, en
virtud de los cambios acaecidos en la LO 2/2009 al respecto (articulos 44.2 y
45, disponiendo el nimero 1 del segundo precepto citado que “Las tasas se
devengaran cuando se solicite la autorizacion, la prérroga, la modificacién, la
renovacion, o el visado. En el caso de las Comunidades Auténomas que tengan
traspasadas las competencias en materia de autorizacion de trabajo, les corres-
pondera el devengo del rendimiento de las tasas”).

Las modificaciones incorporadas en la norma para su adecuacién al nuevo
marco competencial en materia de tramitaciéon de autorizaciones iniciales de
trabajo por las Comunidades Auténomas se encuentran recogidas en los arti-
culos 8.4,9.2,94,11.5,11.6,11.7¢),14.3,15.3,16.4,16.5 y 16.6. En todos los
preceptos se dispone que cuando la relacion laboral de cardcter estable se vaya
a desarrollar s6lo en una CCAA, y esta haya asumido la competencia en materia
de autorizacién inicial de trabajo por cuenta ajena, la solicitud, genérica o
nominativa, deberd presentarse “ante el érgano competente de dicha Comu-
nidad Auténoma”, cabiendo obviamente la posibilidad de presentar la solicitud
en cualquiera de los registros y oficinas habilitados al efecto de acuerdo con lo
previsto en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin'3.

Por consiguiente, también serd la propia autoridad autonémica la que
recabe los informes correspondientes para comprobar que el empleador se
encuentra al corriente de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social.

Recuérdese ademads que la resolucion por la que se autorice o deniegue la
autorizacion inicial de residencia y trabajo debera dictarse de manera conjunta
por los titulares competentes de ambas administraciones y ser notificada con
posterioridad a los sujetos interesados por el 6rgano competente autonémico.
Finalmente, convendria tratar una cuestién prevista por la norma que podria
exceder, a nuestro parecer, de las competencias asumidas por las autoridades
estatales en materia de coordinacién y seguimiento de la gestién de las contra-
taciones en origen a partir de los cambios operados por el traspaso de compe-
tencias a las Comunidades Auténomas en la materia. En el articulo 18 se ha
introducido una breve modificacién con respecto al mismo texto de la norma
vigente para el afio 2009; mientras que en el texto vigente hasta final de este

13 BO.E. mim. 285, de 27 de noviembre de 1992: http://www .boe.es/boe/dias/1992/11
/27/pdfs/A40300-40319.pdf.
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afio se dice que “La Direccion General de Inmigracion establecera los sistemas
de seguimiento y el contenido y periodicidad de los informes que corresponda
elaborar a las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno para el segui-
miento y evaluacién de la gestion objeto de este Acuerdo”, en el que entrard en
vigor a partir del 1 de enero de 2.010 se dispone que “3. La Direccién General
de Inmigracién establecerd los sistemas de seguimiento y el contenido y perio-
dicidad de los informes que corresponda elaborar a las Delegaciones y Subde-
legaciones del Gobierno, asi como a los érganos competentes de las comuni-
dades auténomas que hubieran asumido competencias en materia de autoriza-
cion inicial de trabajo por cuenta ajena, para el seguimiento y evaluacién de la
gestion objeto de esta Orden” (el subrayado es nuestro). Sin negar la impor-
tancia de velar por un adecuado mecanismo de coordinacién y seguimiento de
la politica de gestion de las contrataciones en origen, parece que nos encon-
tramos en presencia de una actuacién propia de la organizacion administrativa
autonomica, y de ahi que deba ser ésta la que establezca los mecanismos
adecuados para garantizar el objetivo perseguido por la norma, o bien que, en
el marco del proceso de didlogo en el seno de la Comisién Bilateral en materia
de inmigracidn, se llegue a un acuerdo al respecto.

2. LA AMPLIACION DE COMPETENCIAS A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

La Ley Orgénica 2/2009 contiene diversos articulos que afectan, de forma
directa o indirecta, a las competencias asumidas por la Comunidad Auténoma
de Catalufia en materia de autorizaciones iniciales de trabajo en virtud de lo
dispuesto en el acuerdo de traspaso de competencias de 12 de febrero, publi-
cado en el Real Decreto 1463/2009 de 18 de septiembre, pero que también afec-
tardn en su momento a otras Comunidades que hayan asumido en sus Estatutos
de Autonomia la competencia en dicha materia. De hecho, y centrdndonos en
lo acontecido con respecto a Catalufia, la Generalidad ha pasado a asumir mas
ambitos de gestion de los inicialmente previstos cuando se pactd la transfe-
rencia.

El marco de las politicas autonémicas, y también el papel de las adminis-
traciones locales, también en el marco de las acciones de promocién de la inser-
cion laboral de los inmigrantes, deben complementar as{ la politica estatal en
materia de inmigracion.

La ordenacion y articulacion de las competencias asumidas por las dife-
rentes administraciones publicas es objeto de especial atencién en el titulo IV,
dedicado a la coordinacion de los poderes publicos y en que se recoge una
modificacién del art. 68 para manifestar que las autonomias con competencias
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en materia de tramitacién de autorizaciones iniciales de trabajo deberdn desa-
rrollarlas en necesaria coordinacién con las autoridades estatales (por cierto,
aunque no se dijera, la tarea de coordinacién entre todas las Administraciones
Publicas es un requisito obligado de su actuacién, y muy especialmente tras la
entrada en vigor de la Ley 30/1992), ya que el objetivo final a conseguir,
siempre segun el texto aprobado, es garantizar “la igualdad en la aplicacion de
la normativa de extranjeria e inmigracién en todo el territorio, la celeridad y
uniformidad de los procedimientos y el intercambio de informacién entre las
Administraciones para el ejercicio de sus respectivas competencias”.

En la misma linea de actuacién coordinada, el nuevo nimero 3 de la Dispo-
sicioén adicional quinta dispone la puesta en marcha de una aplicacién informa-
tica comun para la tramitacion de los procedimientos regulados en la norma, y
dispone que cuando las autonomias participen en algunos de dichos procedi-
mientos (es decir, el de tramitacién de la autorizacién inicial de trabajo) se
garantizara que dicha participacién “responda a estdndares comunes que garan-
ticen la necesaria coordinacién de la actuacion de todos los érganos adminis-
trativos intervinientes”.

1. Hay que destacar, por su importancia, que el articulo 68 incorpora una
importante competencia autondmica, de tal forma que la integracién social del
extranjero por motivos de arraigo requerird de informe autonémico o local, a
concretar por via reglamentarias pero que en cualquier caso tendrd en cuenta,
entre otros aspectos, los esfuerzos de integracién a través del seguimiento de
programas de insercién sociolaborales y culturales.

2. En la regulacién de los menores no acompaiiados se refuerza atin mas el
cambio provocado por la incorporacion de mayores competencias autonomicas.
De tal forma, las CC AA deberan ser informadas de los acuerdos que suscriba
el gobierno espafiol con los paises de origen de tales menores, y podran forma-
lizar directamente acuerdos con tales pafses “dirigidos a procurar que la aten-
ci6én e integracion social de los menores se realice en su entorno de proce-
dencia”, en los que deberdn establecerse mecanismos adecuados de segui-
miento por parte de la autonomia suscriptora del texto. Nuevamente las CC AA
podran determinar con sus informes el grado de integracién de esos menores
cuando alcancen la mayoria de edad a los efectos de concederles por las auto-
ridades competentes las autorizaciones de residencia y trabajo, con una
mencién expresa de politica activa de empleo autondémica, ya que no puede
entenderse de otra forma la mencién de que las autonomias “desarrollardn las
politicas necesarias para posibilitar la insercién de los menores en el mercado
laboral cuando alcancen la mayoria de edad”.

3. El articulo 37 regula las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
propia. A efectos de que quede clara la competencia autondémica en la tramita-
cion inicial de las autorizaciones de trabajo por parte de aquellas CC AA que
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las hayan asumido en sus Estatutos de Autonomia, el nuevo texto dispone que
“la concesion de la autorizacién inicial de trabajo, en necesaria coordinacién
con la que corresponde al Estado en materia de residencia, corresponderd a las
Comunidades Auténomas de acuerdo con las competencias asumidas en los
correspondientes Estatutos”. El mismo precepto se recoge en el siguiente arti-
culo, regulador de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena,
en el que se incorporan varias modificaciones para adaptar la futura normativa
espafiola a la reciente directiva comunitaria sobre acceso al mercado de trabajo
de trabajadores altamente cualificados.

Ademads, se incorpora una modificacion al articulo 37.2 sobre autorizacién
de residencia y trabajo por cuenta propia, de tal forma que la autorizacién
inicial queda limitada a un dmbito geogréfico no superior al autonémico (en
coherencia con el traspaso de competencias en esta materia a la Comunidad
Auténoma de Cataluifia, y probablemente a otras Comunidades mas adelante) y
a un sector de actividad, remitiendo a la normativa reglamentaria sobre su dura-
cion. En el mismo dmbito de relacion entre la normativa estatal y la autond-
mica, se consolidan legalmente las competencias de las autonomias en materia
de autorizaciones inicial de trabajo, siendo importante destacar el idéntico texto
de los articulos 37.3 (trabajo por cuenta propia) y 38.8 (trabajo por cuenta
ajena), en los que se dispone que la concesién de dicha autorizacién inicial de
trabajo, que deberd llevarse a cabo “en necesaria coordinacién con la que
corresponde al Estado en materia de residencia”, corresponderd a las Comuni-
dades Auténomas “de acuerdo con las competencias asumidas en los corres-
pondientes Estatutos”.

2.1. El procedimiento de concesiéon de las autorizaciones iniciales de
trabajo

Esté regulado en el Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el que se
modifica el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, aprobado
por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

La norma, que abre el camino a los que puedan producirse con otras auto-
nomias que tengan atribuido el mismo titulo competencial en sus Estatutos,
dispone que el traspaso de competencias determinara la intervencién de dos
autoridades administrativas en la resoluciéon del expediente administrativo
cuando se pida autorizacion de trabajo, y modifica varios articulos del RD
2393/2004 para establecer una adecuada coordinacién de las dos administra-
ciones publicas. Es decir, la autonémica, que resolvera sobre la concesion de la
posibilidad de trabajar, y la estatal, que resolverd sobre la posibilidad de que el
extranjero resida en Espafia. O lo que es lo mismo, tiene que haber un tnico
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procedimiento administrativo, y el sujeto interesado debera tramitar toda la
documentacién ante una sola administracién, que serd la mds préxima a la
ciudadania, con un documento de respuesta en el que se contendrd el pronun-
ciamiento concreto de cada una de las administraciones competentes.

Se iniciard el procedimiento por el érgano correspondiente de la CCAA,
coordinado con el de la Administracion General del Estado. Se dictard una
resolucién conjunta de autorizacién o denegacion, expedida por el érgano
competente de la CCAA “y firmada por los titulares de cada uno de los 6rganos
competentes de cada una de las Administraciones”, notificada a la parte intere-
sada por la CCAA, y con posible impugnacién ante los 6rganos que la firmen
(en razén de cudl sea el competente para resolver) si bien la resolucién se
volverd a firmar por ambas administraciones y se comunicara por la CCAA.

Para que el nuevo sistema derivado de la asuncién de competencias por las
CCAA funcione de manera efectiva y eficaz, es necesario que haya coordina-
cion e informacién mutua entre ambas administraciones, ya que la Administra-
cion General del Estado necesita de la informacion sobre los flujos migratorios
en todo el Estado, y las CCAA deben disponer “de la informacion relativa a las
renovaciones de las autorizaciones que se concedan a partir de las autoriza-
ciones iniciales de trabajo que hubieran concedido”. Ademads, se hace especial
hincapié en la efectiva y rdpida utilizacién de las aplicaciones informaticas para
que la tramitacién sea lo mas 4gil posible.

Para concretar en el texto articulado la nueva articulacién competencial, se
recogen numerosas modificaciones en los articulos referidos a la tramitacién
inicial de autorizaciones de trabajo y en los que se hacia referencia a la Admi-
nistracion General del Estado, ya que a partir de ahora habrd que incorporar
referencias a las CCAA cuando se trate de autorizaciones iniciales de trabajo.

Se modifican los arts. 49.2; 50; 51.1 (presentacién de la solicitud ante la
CCAA, cuando se vaya a desarrollar en este territorio la relacion laboral y dicha
CCAA “hubiera asumido competencias en materia de autorizacion inicial de
trabajo por cuenta ajena”; 51.3 (el informe de la AGE serd vinculante cuando
la causa de inadmision afecte al ambito de la residencia); 51.4 (serd la CCAA
con competencias la que recabard los informes de la Administracién tributaria
y el de la Seguridad Social); 51.5 (resolucién conjunta, coordinada y concor-
dante, de ambas administraciones sobre la peticién formulada); hay un nueva
redaccién de la mayor parte del art. 53, con la adicién de dos importantes
nuevos apartados; se da nueva redaccion al art. 58; al art. 59.4; al art. 59.5
(importante: serd la CCAA la que verificard el cumplimiento de los requisitos
correspondientes al &mbito laboral y simultdneamente, a la competencia de la
AGE para lo relativos al ambito de residencia.); nimeros 6 y 7 del art. 59; art.
60.2; art. 61, art. 62.1, con un afiadido importante sobre la renovacién de la
autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia.
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Por una via indirecta, la modificacion del art. 79, al que se adiciona un
nuevo ndmero 5, se reconocen competencias autonémicas en materia de contin-
gente (que vendria a ser la actual gestion colectiva de contrataciones en origen),
ya que el acuerdo que se apruebe por el gobierno debera establecer la interven-
cién autonémica competente “en los trdmites de cardcter laboral, asi como en
la recepcidén de solicitudes, admision a tramite, comprobacion de los requisitos
laborales, emision de informe sobre los mismos y su remision a la Direccién
General de Inmigracion para continuacién de los tramites”. En la misma linea
se sitian el nuevo parrafo 3 del art. 81 y el apartado 2 modificado del art. 84.

Los art. 90 y siguientes regulan las competencias autonémicas en el caso
de estudiantes que prestan una actividad laboral a tiempo parcial. Se produce
una importante modificacion en la nueva redaccidn del art. 99, en concreto
el segundo parrafo de la letra b), relativo a las modificaciones de la autori-
zacioén inicial de residencia temporal y de trabajo. También tendrd compe-
tencias la CCAA sobre la autorizacién para trabajar por cuenta ajena de los
familiares previamente reagrupados. Por tltimo, queda la duda de qué hay
detrds de la disposicién adicional segunda, 1, cuando se afirma que las auto-
rizaciones iniciales de autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia
0 ajena “no podran exceder, salvo en los casos legalmente previstos, de su
ambito geogrifico”.

Ahora bien, mds alld de las modificaciones incorporadas por la norma
reglamentaria para adecuar la normativa estatal a los nuevos titulos competen-
ciales autonémicos, se han producido otras modificaciones importantes que
afectan en gran medida a los requisitos requeridos para la renovacién de las
autorizaciones de residencia y trabajo, a partir de los acuerdos alcanzados
previamente en la mesa del didlogo social sobre inmigracion el 19 de mayo de
2009. En concreto, los acuerdos que proponian reforma de la normativa regla-
mentaria de extranjeria fueron los siguientes:

a) Inclusién “ de la posibilidad de, en caso de necesidad por circunstancias
sobrevenidas para garantizar la subsistencia del extranjero, permitir la modifi-
cacién de autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena para
acceder a otra de trabajo por cuenta propia, o viceversa, sin necesidad de que
haya transcurrido un afo desde la concesién de la autorizacién inicial”.

b) Inclusién de un nuevo supuesto de renovacion de la autorizacién de resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del extranjero
“cuyo conyuge sea residente en Espafia y cuente con recursos”.

¢) Inclusion de otro supuesto de la citada renovacion “del extranjero que
acredite la realizacién de una actividad laboral durante al menos 9 meses por
afio (18 meses en un periodo de 24), siempre que su tltima relacion laboral se
hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad, y haya buscado activa-
mente empleo”.
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Subrayamos de entrada que las modificaciones son de bastante impor-
tancia, y mucho mads por su aplicacién no sélo a las solicitudes que se formulen
a partir de la entrada en vigor del Real Decreto 1162/2009, ya que la disposi-
cion transitoria unica dispone en su segundo parrafo que los preceptos que
introducen nuevos criterios para la renovacion de autorizaciones de residencia
y trabajo, o la modificacién de las mismas, en concreto los arts. 54, 62 y 99,
serdn de aplicacion a los extranjeros que cumplan los requisitos alli estable-
cidos y que “hubieran iniciado el procedimiento para la autorizacién de resi-
dencia y trabajo con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto,
siempre y cuando su solicitud esté pendiente de resolucién o ésta no fuera
firme”.

Con respecto al ambito geografico de la autorizacidon inicial de residencia
y trabajo, el parrafo segundo del art. 49 permite a la CCAA que tenga recono-
cida competencias en materia de autorizacion inicial de trabajo “fijar el &mbito
geografico de la autorizacién inicial dentro de su territorio”; o dicho de otra
forma, que la Comunidad Auténoma de Catalufia podria permitir que el trabajo
se desarrollara en un dmbito supraprovincial.

Esta posibilidad fue incluso valorada de forma positiva por el Dictamen del
Consejo de Estado'4, en el que se afirma que “adn cuando el 4mbito territorial
de referencia pueda ser la provincia, ningtin reparo puede realizarse a la posi-
bilidad de que la Comunidad Auténoma titular de la competencia sobre autori-
zacion inicial de trabajo decida fijar el dmbito geogréfico correspondiente al
que aquella extenderd su eficacia, dentro de su respectivo territorio. Este meca-
nismo, incluso, puede producir criterios mas afinados a la hora de proceder a la
correcta seleccion de los trabajadores”.

El mismo criterio de posible ampliacién del 4&mbito geografico de actividad
se aplica a las autorizaciones iniciales de residencia y trabajo por cuenta propia,
segun dispone el nuevo niimero 2 del art. 60.

Los dos nuevos apartados incorporados al articulo 54, con numeracion 5
bis) y 5 ter), incorporan casi en su literalidad los acuerdos alcanzados en la
mesa del didlogo social sobre inmigracién, para poder facilitar la renovacién de
las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena. Por lo que hace al

14 CONSEJO DE ESTADO: Dictamen sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se
modifica el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, aprobado por el Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, y el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-
cion y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea 'y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
http://www .boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2009-322.
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primero, se prevé la renovaciéon de la autorizacién de residencia y trabajo
cuando el trabajador acredite que se ha encontrado trabajando y en alta en
Seguridad Social durante un minimo de nueve meses en un periodo de doce, o
de dieciocho meses en un periodo de veinticuatro, siempre que su dltima rela-
cion laboral se hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad, y haya
buscado activamente empleo; respecto del apartado 5.ter, se prevé que
“también procedera la renovacién cuando el conyuge cumpliera con los requi-
sitos econdmicos para reagrupar al trabajador”. Con estos preceptos, conside-
ramos que se buscaria evitar que se produzca un incremento del nimero de
personas trabajadoras extranjeras que pasen a la situacién de irregularidad
administrativa, y a la economia irregular, ante la imposibilidad de renovar la
autorizacion por encontrarse en situacion de desempleo.

Por lo que respecta a la renovacién de la autorizacién de residencia y
trabajo por cuenta propia, se introduce un nuevo parrafo en el niimero 1 del arti-
culo 62, de forma que también podra procederse a la citada renovacion “cuando
el conyuge cumpliera con los requisitos econdmicos para reagrupar al traba-
jador”.

Se incorpora un nuevo parrafo tras el art. 99. 2 b), que recoge sustancial-
mente el acuerdo alcanzado en la mesa del didlogo social de inmigracién, al
objeto de facilitar que el trabajador pueda modificar la autorizacion inicial de
que disponga cuando se hubiera extinguido su actividad por causas no imputa-
bles a su voluntad. Mds exactamente, la redaccion del texto es la siguiente:
“Excepcionalmente, podrd acceder a la modificacién de la autorizacién inicial
de residencia temporal y trabajo, sin necesidad de que haya llegado el momento
de renovacién de la misma, el extranjero que acredite una necesidad por
circunstancias sobrevenidas para garantizar su subsistencia, como el hecho de
que, por causas ajenas a su voluntad, hubiera cesado la actividad por cuenta
propia o se hubiera interrumpido la relacion laboral por cuenta ajena”.

2.2. Cuestiones de debate en relacion a la concesion de autorizaciones de
trabajo a las trabajadoras victimas de violencia de género

Conforme al art. 31 bis (residencia temporal y trabajo de mujeres extran-
jeras victimas de violencia de género) de la Ley Organica 4/2000, afiadido por
su reforma de 2009, prevé en lineas generales que de ponerse de manifiesto una
situacion irregular de la mujer en el marco de una denuncia por ésta de aquella
situacion, podra solicitar una autorizacién de residencia y trabajo por circuns-
tancias excepcionales a partir del momento en que se hubiera dictado una orden
de proteccién a su favor o, en su defecto, Informe del Ministerio Fiscal que
indique la existencia de indicios de violencia de género. En desarrollo de esta
normativa, se adopt6 el 18 de diciembre de 2009 una Instruccién Conjunta de
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la Direccién General de la Politica y de Inmigracién!3, en la que se dispone que
la autorizacién provisional de residencia y trabajo que puede concedérsele al
amparo del nuevo articulo 31.bis.3 habilitard a trabajar “en cualquier ocupa-
cion, sector de actividad y &mbito territorial”. Dicha habilitacién también puede
concederse en caso de sentencia condenatoria por violencia de género y en los
mismos términos.

En funcién de ello, la cuestion a debate versa sobre qué administracién
serfa la competente para otorgar la autorizacion inicial de trabajo, dado el
ambito supraautonémico de la misma, y de momento sélo afecta a la Comu-
nidad Auténoma de Catalufa, pero es de prever que vayan afectando gradual-
mente a otras autonomias con semejantes competencias en materia de inmi-
gracion.

A favor de la tesis “centralista” pueden encontrarse los siguientes argu-
mentos:

a) En el Real Decreto 1463/2009 de 18 de septiembre, se dispone el tras-
paso a la Generalitat de Catalufia de “las funciones que viene desempefiando la
Administraciéon General del Estado y los servicios relativos a la iniciacién,
instruccién y resolucion de procedimientos y notificacién de resoluciones, asi
como los procedimientos de recurso administrativo, en su caso, sobre los tipos
de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extran-
jeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia, conforme a la legislacion
estatal vigente en el momento de la efectividad de este traspaso, y que figuran
en el anexo de este acuerdo”.

b) En el texto de la Instruccién no hay referencia alguna ni a las compe-
tencias ni a las autoridades autondmicas, a excepcion justamente de la persona
(Director General del Servei d’Ocupacio de Catalunya) a la que también se
dirige la misma. Con respecto a la autorizacién provisional de residencia y
trabajo sélo se hace referencia a la obligacién de “la Oficina de Extranjeros (en
su defecto drea o dependencia de trabajo e inmigracion)” de informar a la mujer
extranjera de la posibilidad que tiene de solicitarlas.

¢) La autorizacion provisional que se conceda, cuando se den las condi-
ciones legales requeridas para ello, habilitard a la mujer extranjera, segin puede
leerse en el pentltimo parrafo de la letra B), “a trabajar, por cuenta propia o
ajena, en cualquier ocupacion, sector de actividad y dmbito territorial”.

d) En el mismo sentido que lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se
conceda la autorizacion inicial de residencia y trabajo por dictarse sentencia

15 Véase la pdgina web del SINDICATO PROFESIONAL DE POLICIA:
http://www.spp.es/index.php/actualidad/756-orden-general-numero-1803-de-28-de-
diciembre.html.
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favorable a la mujer extranjera afectada por violencia de género, el cuarto
parrafo de C) dispone con toda claridad que la concesién de la autorizacién de
trabajo “supondrd la posibilidad de trabajar por cuenta ajena o por cuenta
propia en cualquier ocupacién, sector de actividad y dmbito territorial” (la
negrita subrayada es mia).

Por el contrario, a favor de las competencias de las autoridades autond-
micas militaria la tesis de que no se trata en puridad de un nuevo supuesto de
autorizacion de residencia y trabajo, sino que ya existia con anterioridad a la
fecha de efectividad del traspaso de competencias a la Generalitat. Se trataria
de una interpretacién amplia e integradora de los articulos 45.4 a) y 47 del RD
2393/2004, en relacién con la normativa reguladora del traspaso de competen-
cias a la autonomia, y quizds por ahi pueda, efectivamente, incluirse la nueva
figura de la autorizacién provisional de residencia y trabajo para las mujeres
afectadas por violencia de género, aunque no es menos cierto que se trata de un
nuevo supuesto que no estaba recogido en la normativa vigente en el momento
de los traspasos. También es cierto que la LO 2/2009 no contempla la atribu-
cion de la autorizacion sin limitacion de dmbito territorial.

En cualquier caso, la cuestién mds importante es la que se plantea sobre la
necesidad de que se resuelva juridicamente si la administracién autonémica
catalana puede tramitar la autorizacién inicial para trabajar en supuestos en los
que no se prevé la limitacion territorial.

Si prospera la tesis mads restrictiva, en interpretacion literal del Real
Decreto de traspaso de competencias y de la Ley orgdnica 2/2009, la Genera-
litat no tendrfa competencias para dicha tramitacion. Si avanza la tesis mds inte-
gradora, cual es que se entienda que se han traspasado todas las autorizaciones
referenciadas en el anexo del Real Decreto y al margen de que en algun caso el
ambito territorial de la autorizacion para trabajar desborde el marco autoné-
mico, y no porque la Generalitat se exceda en sus competencias sino porque as{
lo dispone la normativa legal estatal, serd la autoridad autonémica quien tramite
las autorizaciones iniciales de trabajo en los supuestos hasta ahora dudosos. Es
una interesante cuestion juridica, y de indudable trascendencia préctica, que
dejo aqui planteada.

En cualquier caso, y para concluir, pensamos que en caso de discrepancia
deberd acudirse a la previsioén de la normativa reguladora del traspaso para dar
una respuesta rdpida a las posibles divergencias que puedan surgir en este
terreno, en la que se dispone que “la inclusion de cualquier otro supuesto de
autorizacion inicial de trabajo que pueda contemplar la normativa vigente en
cada momento en materia de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena de los extranjeros, serd analizado caso a caso por la Comisién
Bilateral Generalitat-Estado a los efectos de determinar si se encuadra en el
ambito del articulo 138.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia”.
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3. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha hecho hincapi€ en la consolidacién por el
conjunto de reformas emprendidas en el afio 2009 del modelo de laboralizacién
de la politica de inmigracion en Espafia, que habrd de hacer frente en el futuro
a la evolucién de los flujos migratorios hacia nuestro pafs, derivados de factores
como la evoluciéon demogrifica en Espafa y las propias necesidades del
mercado de trabajo.

En todo caso, ese modelo ha sido objeto de una formula descentralizadora
por la importante ampliacién de competencias autonémicas que se han empe-
zado a traspasar en el &mbito de la concesion de las autorizaciones iniciales de
trabajo, y también, en el marco de la gestion colectiva de las contrataciones en
origen, si bien con un presencia fundamental de las organizaciones sindicales y
patronales mds representativas.

En todo caso, el marco de las politicas autondmicas, y también el papel de
las administraciones locales, también en el marco de las acciones de promocién
de la insercidn laboral de los inmigrantes, deben complementar asf la politica
estatal en materia de inmigracion.

Por otra parte, la opcién de la Ley Orgénica 2/2009 por una entrada en
vigor inmediata, puede haber ocasionado una cierta inflaciéon de instrucciones
y circulares, que orientan la actuacién de las Administraciones publicas impli-
cadas en la tramitacion de estas situaciones, de cuyo estudio, se ha detectado en
algunas ocasiones interpretaciones restrictivas en el ejercicio de los derechos, o
dicho de otra forma de buscar recovecos legales para hacer mds dificil dicho
ejercicio, si bien en otros casos (afortunadamente) las tesis que se defienden
irfan justamente en direccion contraria. Quizds esté demasiado enquistada en la
Administracion General del Estado la tesis de que el acceso de los extranjeros
a los derechos que les reconoce la normativa legal no puede ser tan sencillo
como si se tratara de derechos de los autdctonos, y puede ser que algo de razén
préctica tengan por los fraudes legales con que se hayan encontrado durante
muchos afios, pero creemos que es fundamental que arraigue y se consolide en
las administraciones publicas la tesis de la igualdad en la aplicacién de la
normas para todos los ciudadanos, con independencia de su nacionalidad y
siempre, por supuesto, dentro del respeto a las normas en vigor.

Debemos poner de manifiesto, aunque sea en el apartado de Conclusiones,
la implicacién de la normativa espaifiola de derechos y deberes de los extran-
jeros en Espafia con el Pacto europeo de inmigracion y asilo de 2008, en el que
se llama por el Consejo a todos los Estados miembros a poner en practica una
politica de inmigracién escogida, especialmente en funcién de las necesidades
del mercado de trabajo y concertada, teniendo en consideracién el impacto que
pueda tener sobre los otros Estados miembros, pero politica, al fin y al cabo,
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decidida por cada Estado y que debe respetar, en cualquier caso, el principio de
la preferencia comunitaria para el empleo.

Finalmente, se cierra este apartado recordando la necesidad de desarrollo
reglamentario de un buen nimero de preceptos de la legislacién orgdnica apro-
bada en 2009, por lo cual conviene esperar a cual sea su resultado para conocer
el verdadero, y definitivo, alcance del proceso de reformas emprendidas en
materia de inmigracion.
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1. INTRODUCCION

Aunque es cierto que la Responsabilidad Social de las Organizaciones es,
por su misma esencial y origen, un tema global —como globales son también
las preocupaciones y los retos con los que se enfrenta en este principio siglo la
humanidad— no es menos cierto que en su desarrollo cronolégico, en su evolu-
cién material, en la actitud de los agentes econémicos y sociales, e incluso en
las politicas desarrolladas por parte de cada uno de los distintos poderes
publicos implicados es posible apreciar notables matices y singularidades
propias de cada regién geogréfica o politica.

Normalmente estas diferencias “geograficas” suelen escenificarse recor-
dando las distintas perspectivas —bdsicamente filantrépicas frente a estratégica
y de gestién— con las que se han aproximado tradicionalmente a este concepto
los Estados Unidos y la Unién Europea!. Pero no debemos olvidar como, al

! En este sentido suele ser comiin recordar como mientras en EEUU esta Responsabilidad
Social parece haber estado ligada tradicionalmente a la idea o a la vertiente filantrépica, de dona-
cién en el dambito local, en el denominado modelo europeo, fuertemente inspirado por la accién
de la Comisién Europea, esta 16gica se habria centrado en una forma concreta de actuar social y
medioambientalmente sobre el niicleo del negocio, complementada por una clara inversién en la
comunidad local y un didlogo estable y sincero con los grupos de interesados. Sobre esta distin-
cién, por lo demds bastante comtin, véase por todos, “Corporate Social Responsability. What
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menos a nuestro juicio, estas diferencias son igualmente perceptibles entre los
mismos paises de la Unién. Y es que basta observar las distintas practicas
empresariales desarrolladas bajo este concepto?, las diversas politicas e instru-
mentos de apoyo ptiblico frente a la misma® o, por poner un tltimo ejemplo, su
dispar desarrollo cronolégico o la heterogénea relacion entre el marco normativo
y la RSE —sobre todo por lo que se refiere a la obligatoriedad o no de informa-
cién en materia social o medioambiental — para comprobar como estas reali-
dades nacionales distan mucho de ser absolutamente uniformes y homogéneas.

Desde esta perspectiva, las paginas que siguen no pretenden analizar las
multiples cuestiones que la RSE plantea a nivel global, y en especial en el
campo laboral?, sino de manera bastante mas modesta y limitada, dar una breve
noticia de la evolucién y de las caracteristicas de este debate en la realidad
econdémica y social espafiola, prestando una especial atencion a los aspectos
laborales dentro de la misma y a la opinién y actitudes de los interlocutores
sociales.

does it mean?”, disponible en http://www.mallenbaker.net/csr/csrfiles/definition.html . Y todo
ello sin olvidar que como recuerda M. Gjglberg —”; Cuantificando lo incuantificable? Creacién
de un indice de practicas de RSE y rendimiento de la RSE en 20 paises”, en Revista de Respon-
sabilidad Social de la Empresa, n. 2, disponible en http://www .fundacionluisvives.org/rse
/digital/2/articulos/39078/index.html— hay signos de que este “concepto europeo de la RSE”,
“ya estarfa ganando en Estados Unidos”.

2 Véase, por ejemplo, J.P Segal, A. Sobczak, C.E. Triomphe; Corporate social responsibi-
lity and working conditions, European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions.

3 Sobre los distintos modelos de actuacién gubernamental en este campo, que irfan desde el
modelo de partenariado propio de los paises nérdicos, hasta el modelo 4gora propio de los medi-
terrdneos, pasando por los de empresa en la comunidad —tipico de los anglosajones—o sosteni-
bilidad y ciudadania caracteristicos de los paises centroeuropeos, véase, por todos, J.M. Lozano,
L. Albareda. T. YSA, “;Qué pueden hacer los gobiernos para promover la Responsabilidad
Social de la Empresa (RSE)? En CIRIEC-Espaiia. Revista de Economia Piiblica, Social y Corpo-
rativa, 2005, n. 53. Un elenco de estas politicas en los distintos paises de la Unién puede anali-
zarse en el documento de la EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR
EMPLOYMENT, SOCIAL AFFAIRS AND EQUAL OPPORTUNITIES, UNIT D. 2, Corporate
Social Responsibility National public policies in the European Union, Luxembourg, Office for
Official Publications of the European Communities, 2007.

4 De ente la amplisima doctrina espafiola nos limitaremos a citar por su actualidad el libro
AAVV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho, (coords. J.A.
Ferndandez Amor, C. Gala Durdn), Marcial Pons, 2009 —a cuya amplia bibliografia nos remi-
timos—; R. Tascén Lopez, Aspectos juridico-laborales de la responsabilidad social corporativa,
Madrid, CEF, 2008; M. Rodriguez-Pifiero Royo, Responsabilidad Social Corporativa y Rela-
ciones Laborales en Andalucia, Sevilla, 2008: AAVV, La Responsabilidad Social empresarial
en Europa y las corporaciones transnacionales, nimero monografico de Cuadernos de Rela-
ciones Laborales, 2009, vol. 27.n. 1.
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Para ello analizaremos, en primer lugar, el contexto y el momento en el que
surge este debate, para analizar posteriormente el papel de los poderes ptiblicos
tanto estatales como autondémicos en su promocién, y concluir abordando,
aunque sea brevemente, la posicién de los interlocutores sociales y la relacion
entre la RSE y la negociacién colectiva en Espaiia.

2. EL PUNTO DE PARTIDA Y EL CONTEXTO DE LA CUESTION.
EL MARCO EUROPEQO Y SU IMPACTO EN LA DISCUSION
ESPANOLA SOBRE RSE

En este sentido, y al menos a nuestro juicio, los dos primeros rasgos que
podrian identificar la evolucién de esta idea en Espafia son, de un lado, su
caracter temporalmente tardio, sobre todo si lo comparamos con otros paises de
nuestro entorno cultural, y del otro, su intima conexién, la notable influencia
que, especialmente en un primer momento, tuvo la actitud de la hoy Unién
Europea en esta materia.

2.1. La tardia apariciéon de la RSE en Espaiia: algunos factores que la
justifican

Por lo que se refiere al primero de estos datos, es evidente que en Espafia
esta discusion sélo comienza con propiedad, o al menos alcanza una cierta rele-
vancia social, en los ultimos afios la década de los noventa y, sobre todo, en los
primeros afios del presente siglo. A diferencia de lo que acontecié en otros
muchos paises en donde la discusion sobre la RSE se inicié a mediados de los
sesenta y setenta del siglo pasado’. en Espafia el inicio de esta discusién es

5 Aunque la cuestion, obviamente, dista de ser clara, suele situarse como fecha inicial de
todo este proceso la publicacion en 1953 de la obra H. BOWEN, Social Responsibilities of the
Businessman, Harper, New York. Es cierto que existen estudios anteriores como los de C.
Barnard The Functions of the Executive, de 1938 o el de T. Krep, Measurement of the Social
Performance of Business, publicado en 1940 que suelen mencionarse igualmente en este dmbito,
del mismo modo que también se suele hacer referencia a las obras de M. Heald Management’s
Responsibility to Society: The Growth of an Idea de 1957 —disponible en
http://www jstor.org/pss/3111413—, o de J.W. Mcguire Business and Society de 1963. Pero
existe un cierto consenso doctrinal en atribuir al primero de los antes mencionados el inicio
formal del concepto de Responsabilidad Social. Y de hecho, incluso en algunos paises como el
Japon suele asociarse el inicio de este proceso con el impacto de la mencionada obra. En este
sentido, véase Kee Beom Kim, Finding an entry point for the promotion of corporate social
responsibility in small and medium-sized enterprises in Japan, Japan Institute for Labour Policy
and Training, 2005.
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mucho mads tardio y viene a coincidir con el impulso que desde la Unién
Europea se da a estas cuestiones®. De hecho, y como veremos, las primeras
actuaciones publicas, las iniciativas parlamentarias, o los acuerdos de los inter-
locutores sociales que de alguna manera abordan esta cuestion se suceden, a un
ritmo, eso si, bastante acelerado, en esta tltima década’.

Son varias, seguramente, las razones que justifican este retraso. La primera
de ellas, al menos a nuestro juicio, la singular situacién en la que se encontraba
nuestro sistema de relaciones laborales en la década de los cincuenta o sesenta,
esto es, en el momento en el que los primeros atisbos de esta forma de gestién
empresarial aparecian ya en otros paises europeos como Bélgica e Italia.
Aunque formalmente corporativista, la concepcién de la empresa imperante
bajo la dictadura franquista era netamente autoritaria. Y si a ello sumamos la
situacién politica de aquel momento, que reprimia cualquier forma de organi-
zacioén social de cardcter reivindicativo — que pudiera, por tanto, organizar a
los grupos de interesados para favorecer un inexistente debate—, la escasa
preocupacién medioambiental de un pais en buena parte atin en vias de desa-
rrollo, y la escasa internacionalizacién derivada de una politica de aislamiento
y autarquia que acaba practicamente de terminar en la década de los cincuenta,
tendremos, al menos a nuestro juicio, las razones que justificaron la ausencia de
un debate que, por otra parte, en ningin caso pudo pretenderse sustituido por
unas férmulas de “accion social” —o ayudas diversas muy desarrolladas, eso si,
en aquel modelo de empresa— bdsicamente paternalistas y destinadas a acallar
en lo posible la creciente contestacion social.

El paso progresivo a un sistema de democrético de relaciones laborales
sirvié en buena parte para permitir la aparicién de estos interlocutores, tanto
sociales como sindicales, que pudieran organizar y articular a los distintos
grupos de interés. Pero el cardcter progresivo de este transito, la escasa aunque
creciente preocupaciéon ambiental, la reducida internacionalizacién de nuestras
empresas y, por tanto, de nuestros propios sistemas de gestion —en este sentido
no deja de ser llamativo que la RSE esté especialmente extendida en aquellas
Comunidades en donde mayor presencia de multinacionales existe—, el redu-

6 En este sentido, por todos, el interesante trabajo de J. Aragon, F. Roca, “Los actores de la
responsabilidad social empresarial: el caso espaiiol”, en La responsabilidad social empresarial
en Europa..., op. cit., p. 149.

7 Como recordaba el Documento aprobado en la V Sesién del Foro de Expertos del Ministerio
de Trabajo, “El desarrollo de la Responsabilidad Social de las Empresas en Espaiia” —disponible en
http://www.mtin.es/es/empleo/economia-soc/RespoSocEmpresas/docs/INFORME_FOROEX-
PERTOS_RSE.pdf , p. 24, “en Espafia hasta el afio 2003 el desarrollo de la RSE era todavia muy
incipiente y embrionario... el debate piblico sobre la RSE lleg6 a Espaiia algunos aflos mds tarde
que a otros paises europeos”.
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cido tamafio de la mayor parte de nuestro tejido productivo, el escaso peso de
la inversion socialmente responsable, la escasa cultura empresarial existente, al
menos en esta materia, y la escasa preocupacién tanto de las Administraciones
Publicas como de unos agentes sociales preocupados en aquellos afios sobre
todo por la grave situacion del empleo y por la actualizaciéon de un modelo
legal y convencional de relaciones laborales en parte heredado del franquismo
hicieron, como decimos, que este debate estuviera casi totalmente ausente de la
realidad social y empresarial espafiola en la década de los ochenta y en la mayor
parte de los noventa ®

Y que ademds, cuando finalmente surja, lo haga con un gran déficit
conceptual e instrumental; esto es, lo haga sin conocer claramente qué era 'y qué
es la responsabilidad social y, sobre todo, cémo podia y puede aplicarse a la
empresa y qué instrumentos pueden utilizarse para incorporarlos al modelo de
gestion o a la propia concepcién de empresa que supone la RSE®. Y ello porque,
como decimos, a las tradicionales dificultades de un concepto reacio a cual-
quier definicién legal, a las tradicionales dificultades de un concepto articulado
con una terminologia ciertamente anfiboldgica, y a las tradicionales dificul-
tades derivadas de un concepto de geometria variables —que como en la
célebre novela de Lawrence Durrell, puede ser vista desde innumerables pers-
pectivas sociales, empresariales, ideoldgicas o incluso de ramas del conoci-
miento, siendo todas ellas ciertas, pero al mismo tiempo incompletas y limi-
tadas—, se unia ahora, un retraso de casi cincuenta afios.

De ahi que, en gran parte, el impulso y los referentes iniciales de todo este
debate se encuentren mds alld de nuestras fronteras, en lo que hoy es la Unién
Europea y en el conocido Libro Verde de la Comisién Europea, cuya influencia
sobre todo conceptual, ha sido enorme, no s6lo desde una perspectiva acadé-
mica, sino también ente los interlocutores sociales y entre los agentes politicos
de nuestro pafs.

Con todo, no quisiéramos dejar de sefialar como, junto a este impulso
conceptual, también se produjo otro, a veces ciertamente minusvalorado, pero
a nuestro juicio igualmente trascendente: nuestra incorporacion, paulatina y
casi generacional —como casi todas las cuestiones realmente de calado— a un
modelo social europeo en el que cuestiones como la ecologia, la sostenibilidad
social, economica y medioambiental o la importancia de los consumidores y de
sus elecciones de consumo en una sociedad libre de dominio y asentada cada
vez mas sobre las TIC iban incorpordndose poco a poco, pero cada vez mas
intensamente, a nuestro propio tejido y conciencia social.

8 Por todos, J. Aragén, F. Roca, “Los actores de la responsabilidad social...”, cit., p. 149 y
las obras por ellos mencionadas.
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2.2. El papel de la Unién Europea en el fomento de la RSE: algunas notas

En este contexto se comprenderd facilmente la necesidad de encuadrar la
evolucion de la RSE en Espafia dentro de ese apoyo conceptual e instrumental
que proporciond la hoy Unién Europea.

En este sentido suele ser habitual situar el punto de partido de todo este
proceso en el tantas veces citado Libro Verde. Pero no estd de mds recordar
como, dejando a un lado antecedentes incluso mas remotos!?, el punto inicial
de este proceso comunitario es algo anterior, y puede situarse en la Cumbre
Europea de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000'". En esta cumbre, que lanzaria
la denominada Estrategia de Lisboa, llamada a convertir a Europa en la
“economia del conocimiento mds competitiva y dindmica del mundo, capaz de
un crecimiento econémico duradero, acompafiado por una mejora cuantitativa
y cualitativa del empleo y una mayor cohesion social”, el Consejo Europeo
hacia “un llamamiento especial al sentido de responsabilidad social de las
empresas con respecto a las practicas idoneas en relaciéon con la formacién
continua, la organizacion del trabajo, la igualdad de oportunidades, la integra-
cion social y el desarrollo sostenible”!2. Obsérvese, por tanto, la intima cone-
xién de este concepto con los aspectos sociales, y especificamente laborales, a

los que se unia la inevitable conexién con la Estrategia de Desarrollo Sostenible

que podo después darfa sus primeros pasos'>.

9 De ahi, al menos a nuestro juicio, el éxito de formulas “estandarizadas” como el Pacto
Mundial o la progresiva pujanza de normas técnicas como la SGE 21:2008 o la SA 8000 en
Espaiia. Con respecto al primero, la Asociacién Espafiola del Pacto Mundial (ASEPAM) se cred
el 15 de noviembre de 2004 —como se ve, una fecha ciertamente tardia—, pero de acuerdo con
sus propios datos, en diciembre de 2009 habria un total de 897 firmantes, de los que, eso si, s6lo
223 estarian asociados. En relacién con la SGE 21:2008 y Forética —que en el 2010 celebrard su
décimo  aniversario—  puede consultarse su interesante pdgina Web —
http://www foretica.es/es—.

10" Sobre estos antecedentes —bdsicamente el llamamiento de J. Delors a una participacién
activa de las empresas en la lucha contra la exclusion social — y con una amplia referencia a la
evolucion de estas cuestiones en el dmbito de la Unidén puede consultarse http://www .csreu-
rope.org/pages/en/history.html . Véase igualmente lo sefialado infra en la nota al pie n. 16.

11 En general, sobre los antecedentes y el papel de la UE hasta 2003 es ciertamente desta-
cable por completo el trabajo de F. Alonso Soto “Estrategia europea de la responsabilidad social
de las empresas”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion 2006 ,n. 62, p. 79 y siguientes.

12 http://www europarl .europa.eu/summits/lis1_es.htm .

13 Tras algunos antecedentes como el Club de Roma de 1968, la primera Conferencia sobre
el Medio Humano de Estocolmo de 1972, o el Informe “Brundtland”, Our Common Future”,
publicado en 1987 —y que, a su vez, era fruto de los trabajos de la Comisién Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo de Naciones Unidas, creada en Asamblea de las Naciones Unidas en
1983 —, el Tratado de Amsterdam convirtié ya en 1997 el desarrollo sostenible en uno de los
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Esta conexion con lo social es la que explica como, poco después, el
Consejo Europeo celebrado del 7 al 9 de diciembre del 2000 en Niza —y con
el antecedente de la Comunicacién de la Comisién de 28 de junio de 20004 —
aprobara la Agenda Social Europea de Niza, dentro de cuyo apartado II “Anti-
ciparse a los cambios del entorno de trabajo y sacar partido de los mismos,
desarrollando un nuevo equilibrio entre flexibilidad y seguridad” se abordaba
nuevamente el tema. En este caso, la Agenda partia de “las profundas transfor-
maciones de la economia y del trabajo, relacionadas en particular con el naci-
miento de la economia basada en el conocimiento y con la globalizacién” para,
entre las “medidas que se adopten para hacer frente a estas transformaciones”
-y que debian “dejar un gran margen de iniciativa a los interlocutores
sociales”— mencionar la necesidad de “apoyar las iniciativas relativas a la
responsabilidad social de las empresas y a la gestién del cambio por medio de
una Comunicacién de la Comisién”!> Ademds, esta Responsabilidad Social era
igualmente traida a colacién —en este caso, con el claro antecedente del Libro

objetivos de la Unién Europea. De esta forma se conectaba con la Cumbre de la Tierra en Rio de
Janeiro en 1992, celebrada al amparo de la ONU y que adopté la Agenda 21 y la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y desarrollo. En cualquier caso —y dejando a un lado otros eventos
fundamentales como los Objetivos del milenio, o la Cumbre mundial sobre desarrollo sostenible
en Johannesburgo 2002— la Estrategia Europea para el Desarrollo Sostenible se inici6 realmente
en 2001 en Goteborg, cuando el Consejo Europeo discute “A Sustainable Europe for a better
world: A European Strategy for Sustainable Development”. Tras el lanzamiento de la Estrategia
de Lisboa, el apartado medioambiental se sittia como una tercera linea o estrategia transversal
junto con la econdmica y la de empleo. Las dos estrategias actian, o debian actuar complemen-
tariamente. Finalmente tan sélo nos gustaria resaltar como en julio 2006, tras una importante
Comunicacién de la Comision (2005) se redisefi la Estrategia Europea para el Desarrollo Soste-
nible (EDS). El Consejo de Bruselas sefialé asi que “Un desarrollo sostenible significa que las
necesidades de la actual generacion deberian satisfacerse sin comprometer la posibilidad de que
las futuras generaciones satisfagan sus propias necesidades. Constituye un objetivo general de la
Unién Europea que figura en el Tratado, y que rige todas las politicas y actividades de la Unién.
Se trata de preservar la capacidad de la Tierra para sustentar la vida en todas sus formas. Se basa
en los principios de democracia, igualdad de género, solidaridad, Estado de derecho y respeto de
los derechos fundamentales, incluidas la libertad y la igualdad de oportunidades para todos. Su
objetivo es la mejora continua de la calidad de vida y el bienestar de los habitantes del planeta y
de las futuras generaciones. Para ello, fomenta una economia dindmica con un alto nivel de
empleo y educacién, de proteccion de la salud, de cohesion social y territorial y de proteccion del
medio ambiente en un mundo seguro y en paz, respetando la diversidad cultural”. Y se recuerda
que “el reto principal es cambiar de modo gradual nuestros actuales modelos de consumo y
produccidn no sostenibles, asi como el enfoque no integrado para elaborar politicas”.

14 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones Agenda de politica social, Bruselas, 28.6.2000 COM (2000)
379 final.

15 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 30 de mayo del 2001, (2001/C 157/02).
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Blanco Crecimiento, competitividad y empleo de 19931 al sefialar la necesidad
de involucrar a las empresas en la lucha contra la pobreza y la exclusion social
mediante el fortalecimiento de su responsabilidad social.

Pues bien, con estos antecedentes —y con los que le proporcionaban el
Consejo Europeo de Estocolmo (23 y 24 de marzo de 2001)!7 y la Comunica-
cion de la Comisién sobre desarrollo sostenible aprobada en el Consejo
Europeo de Gotemburgo!'®— la Comisién procedié a publicar —original en
francés—, el tan mencionado Libro Verde «Fomentar un marco europeo para
la responsabilidad social de las empresas»!® que recibié més de 250 respuestas
y supuso todo un hito en el desarrollo y delimitacion a nivel europeo de este
concepto.

Aunque el Libro Verde contemplaba la relacion entre la RSE y otros
aspectos como la “elevacién de los niveles de desarrollo social, la proteccion
medioambiental y respeto de los derechos humanos” asi como “un modo de
gobernanza abierto que reconcilia intereses de diversos agentes en un enfoque
global de calidad y viabilidad”, lo cierto es que, como el mismo documento
recordaba, su atencion “se centra, principalmente, en las responsabilidades de
las empresas en el dmbito social”; algo por lo demads 16gico si recordamos su
conexion con la Estrategia de Lisboa, la Agenda Social y otras experiencias
internacionales.

De su amplio contenido —treinta y cinco paginas en su version espafiola—
nos interesa destacar algunos aspectos, sobre todo por su influencia en la prac-

16 Como se recordara en este Libro Blanco de Delors se presentaba una estrategia para desa-
rrollar el empleo y la creacién de empresas en Europa, la misma que fue aprobada por el Consejo
Europeo celebrado, en diciembre de ese aflo, en Bruselas y en el cual se convoca a las empresas
europeas a participar en la lucha contra la exclusién social.

17 En cuyo epigrafe V: «Modernizacién del modelo social europeo», en su Conclusién 31,
se hacia expresa referencia al concepto, a la practica y a las perspectivas de futuro, al sefialar que:
«El Consejo Europeo acoge favorablemente las iniciativas tomadas por el sector empresarial para
fomentar la responsabilidad social de las empresas. La Comisién ha anunciado que se propone
presentar, en junio de 2001, un Libro Verde sobre dicha cuestion y fomentar un amplio cambio
de impresiones con vistas a apoyar otras iniciativas en dicho 4mbito».

18 Comunicacién de la Comisién, de 15 de mayo de 2001, «Desarrollo sostenible en Europa
para un mundo mejor: estrategia de la Unién Europea para un desarrollo sostenible (Propuesta de
la Comisién ante el Consejo Europeo de Gotemburgo)» [COM (2001) 264 final - no publicada
en el Diario Oficial]. En ella se sefialaba como «La actuacién publica también desempefia un
papel fundamental a la hora de crear una mayor sensacién de responsabilidad social colectiva y
de establecer un marco por el que las empresas deban integrar consideraciones ambientales y
sociales en sus actividades. [...] Deberia animarse a las empresas a adoptar un enfoque proactivo
en materia de desarrollo sostenible en sus operaciones, tanto dentro como fuera de la Unién
Europea”.

19 COM (2001)366 final, de 18.7.2001.
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tica posterior espafiola. En primer lugar, su definiciéon asentada sobre dos
rasgos fundamentales: la voluntariedad o unilateralidad, e, intimamente conec-
tada con lo anterior, la adicionalidad o el hecho de concretarse en actuaciones
que vayan mds alld (beyond) del marco legal u obligatorio en el que se mueve
la empresa. Desde esta perspectiva la Comision identificaria esta RSE como la
“integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones
con sus interlocutores”; una actitud esta que —frente a algunas posturas neocon-
servadoras norteamericanas— “no se debe considerar sustitutiva de la regla-
mentacion o legislacion”, pero que se conecta en reiteradas ocasiones con la
mayor productividad, competitividad y adaptaciéon al cambio de las propias
empresas. Esto es, como un instrumento de soft-law, o incluso mejor, como un
compendio de instrumentos de soft-law que pueden y deberian ser utilizados
como mecanismos para lograr los fines disefiados en la Estrategia de Lisboa.

El segundo elemento que nos interesa destacar es la articulacion de esta
RSE en dos grandes vertientes o dimensiones. La dimension interna a la
empresa englobarfa las practicas mds cercanas a los aspectos laborales al
abarcar las inversiones en capital humano, salud y seguridad y gestion del
cambio®. Por el contrario, en su dimensién externa la Comisién destacaba la
necesidad de que las empresas colaborasen con la comunidad local, proporcio-
nando, fundamentalmente, puestos de trabajo, salarios, servicios e ingresos
fiscales ya que, en definitiva, las empresas dependen de la buena salud, de la
estabilidad y de la prosperidad de las comunidades donde operan?!.

Desde este punto de partida, y sin poder detenernos mucho en la actividad
posterior de la Unién en este campo —que atin provocando un notable interés
entre estudiosos e interlocutores, tuvo sin embargo, al menos a nuestro juicio,
un menor impacto en la realidad y discusién espafiola—, tan sélo destacaremos
como en julio de 2002 se publicé una segunda Comunicacion de la Comisién
denominada “Responsabilidad social de las empresas: una contribuciéon empre-

20 En concreto, se mencionaban dreas como “el aprendizaje permanente, la responsabiliza-
cién de los trabajadores, la mejora de la informacion en la empresa, un mayor equilibrio entre
trabajo, familia y ocio, una mayor diversidad de recursos humanos, la igualdad de retribucién y
de perspectivas profesionales para las mujeres, la participacion en los beneficios o en el acciona-
riado de la empresa y la consideracion de la capacidad de insercion profesional y la seguridad en
el lugar de trabajo”; aspectos éstos a los que se unia igualmente una adecuada gestién del cambio
y reestructuraciones socialmente responsables. Finalmente la Comision también inclufa en esta
“dimension” las pricticas respetuosas con el medio ambiente relacionadas con la gestion de los
recursos naturales empleados en la produccién.

2l En ese sentido, la responsabilidad social de las empresas se extenderia a una amplia
variedad de partes interesadas que incluirfan a socios comerciales y proveedores, consumidores,
autoridades publicas y ONG defensoras de la comunidad local y del medio ambiente.
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sarial al desarrollo sostenible”®?. En ella, y tras analizar las méds de 250
respuestas al Libro Verde, los retos a los que se enfrentaba la RSE —y que por
cierto, podfan trasladarse casi punto por punto a la realidad espafiola®®—, e
incluir en la definicién, ademds de la adicionalidad y voluntariedad, su cone-
xi6n con el desarrollo sostenible y su intima conexién con la gestion empresa-
rial, propuso una estrategia apoyada en seis grandes ideas y focalizada en siete
grandes dreas?*. De esos seis principios seguramente interesa la reiteracién de
la naturaleza voluntaria de la RSE; la exigencia de practicas de responsabilidad
social creibles y transparentes; la potenciacién de un enfoque equilibrado y
global de 1a RSE que incluyese los aspectos economicos, sociales y ecoldgicos,
asf como los intereses de los consumidores —obsérvese ya que la primitiva prio-
ridad de los aspectos sociales se va diluyendo dentro de una mas amplia orien-
tacion de los grupos de interesados, lo que no deja de ser ajeno a la progresiva
preocupacion por este tema por otras Direcciones Generales distintas a la de
Empleo—,y la atencion a las necesidades y caracteristicas de las PYME, unida,
finalmente, al apoyo y coherencia con los acuerdos internacionales existentes
(en especial, las normas fundamentales del trabajo adoptadas por la OIT y las
directrices de la OCDE para las empresas multinacionales).

Con posterioridad, en octubre de 2002, y como cumplimiento de la anterior
Comunicacién, se organizé finalmente un “Foro de grupos interesados”?, cuyo
informe final?® se dio a conocer en julio de 2004. En él, ademas de interesantes

22 COM (2002)347 final, de 2.7.2002.

23 La Comunicacién mencionaba “la falta de informacién sobre la relacién que existe entre
la responsabilidad social y los resultados econdmicos de las empresas («el argumento comer-
cial»); la ausencia de consenso entre las distintas partes interesadas en torno a una definicién
adecuada de responsabilidad social, que tenga en cuenta su dimensién global, en particular la
diversidad de los marcos politicos nacionales; la escasa educacién y formacion sobre el papel de
la RSE, en particular en las escuelas de comercio y de gestién empresarial; la insuficiente sensi-
bilizacion de las PYME vy sus recursos limitados; la falta de transparencia, que se deriva de la
inexistencia de instrumentos ampliamente reconocidos para disefiar, administrar y divulgar las
politicas en materia de responsabilidad social; el escaso reconocimiento y apoyo de los consu-
midores e inversores con respecto a los comportamientos socialmente responsables de las
empresas”, y, finalmente, “la falta de coherencia de las politicas publicas”.

24 Incrementar el conocimiento sobre el impacto positivo de la RSE en las empresas y la
sociedad, tanto en Europa como en el extranjero, en especial en los paises en desarrollo conti-
nuando con el enfoque promocional y voluntario antes sefialado; fomentar el intercambio de
experiencias y de buenas précticas sobre RSE entre las empresas; promocionar la formacién y
cualificaciones en RSE entre los directivos; incentivar la RSE entre las PYMES; facilitar las
convergencia y la transparencia de las practicas y herramientas de RSE; lanzar un Foro “Multi-
Stakeholder” de 4mbito europeo, e integrar la RSE entre las politicas comunitarias

25 Mds informacién disponible en http://circa.europa.eu/irc/empl/csr_eu_multi_stake-
holder_forum/info/data/en/csr%20ems%?20forum.htm

26 Disponible en  http://circa.europa.eu/irc/empl/csr_eu_multi_stakeholder
forum/info/data/en/CSR %20Forum%20final %20report.pdf
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puntualizaciones sobre el propio concepto de RSE?’, se reafirmé la importancia
de diversos instrumentos y standards internacionales®®, se analizaron los obst4-
culos y elementos criticos que promocionarian su desarrollo y se realizaron
recomendaciones que destacaban, por ejemplo, la necesidad de aumentar la
preocupacion y el conocimiento sobre la RSE; la importancia de recabar y dise-
minar informacién sobre la misma; la trascendencia del desarrollo de las capa-
cidades y competencias sobre RSE —por ejemplo, incluyendo la RSE en la
educacién y los curriculums —, al mismo tiempo que se aseguraba un ambiente
favorecedor de la RSE y se promocionaba el didlogo con los grupos de interés.

Sin entrar aqui en otras actuaciones como las diversas jornadas y reuniones
internacionales sobre este tema®?, la actividad del Grupo de Alto Nivel sobre
RSC*, 0 las Resoluciones del Consejo sobre esta materia’!, baste, para concluir

27 Se insisti6, por ejemplo, en su cardcter voluntario, adicional y no sustitutivo de la regu-
lacién; el cardcter esencial de la gestion en el nicleo de las actividades empresariales, como
instrumento que contribuyese a la sostenibilidad futura de la empresa; el valor afiadido que
supone el didlogo con los grupos de interés; su cardcter complementario a otras aproximaciones
para asegurar un adecuado comportamiento social y medioambiental; su cardcter de procesos
continuo de aprendizaje para la empresa y los grupos de interés; la importancia de la comunica-
cion y transparencia, asi como de su desarrollo en la cadena de suministros de la empresa

28 Basicamente la tantas veces mencionada Declaracién Tripartita de la OIT sobre empresas
multinacionales, las Directrices para estas mismas multinacionales de la OCDE y el Global
Compact, a los que se unen ahora otras Declaraciones de Derechos —Declaracién de Derechos
Humanos, Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Carta Social
Europea...— y varias declaraciones sobre sostenibilidad, medio ambiente o derechos de los
consumidores como muestra de su progresiva importancia —Rio, Johannesburgo...—.

29 Por mencionar sélo algunas recuérdese la audiencia sobre “Responsabilidad social de las
empresas - jexiste un planteamiento europeo?” organizada por su Comision de Empleo y Asuntos
Sociales el 5 de octubre de 2006 o la mds reciente “CSR Multistakeholder Forum” desarrollada
en Bruselas el 10 de febrero de 2009.

30 E]l HLG-CSR de la Comisién Europea (Grupo de Alto Nivel en RSE) se retne peri6di-
camente en Bruselas para poner en comun las politicas de fomento de RSE en la UE. Sobre la
dltima de las reuniones de la que tenemos noticias —Bruselas 22 de abril de 2009— véase
http://www.mtas.es/es/empleo/economia-soc/RespoSocEmpresas/docs/NOTA
REUNION_GRUPO ALTO_NIVEL .pdf

31 En este sentido no puede obviarse la importante Resolucién del Consejo de 6 de febrero
de 2003 relativa a la responsabilidad social de las empresas — DOCE 18.2.2003, (2003/C
39/02)— precedida, entre otras, por la Resolucién del Consejo sobre CSR de 2 y 3 de diciembre
de 2003. También resultan de interés las Conclusiones de la Presidencia, del Consejo de Bruselas,
20 y 21 de marzo de 2003 -—disponible en http://www.consilium.europa.eu/ue
Docs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/75142.pdf —, de acuerdo con las cuales se instaba a
“fomentar la responsabilidad social y medioambiental de las empresas tanto a nivel de la UE
como a nivel internacional, asi como los medios para promover el comercio justo y sostenible,
especialmente mediante el desarrollo de incentivos al comercio de bienes producidos de forma
sostenible y fomentando créditos a la exportacion coherentes con el desarrollo sostenible”, o las
Conclusiones de la Cumbre Europea de Bruselas de los dias 22 y 23 de marzo de 2005, dentro de
cuyo epigrafe titulado: “un espacio atractivo para invertir y trabajar”, en la Conclusion 20, se hace
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este apartado, con indicar, en primer lugar, que en el afio 2006 la Comisién
volvié a publicar una tercera Comunicacion bajo el titulo “Poner en préctica la
asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer Europa un polo de excelencia
de la Responsabilidad social de las empresas”32. Esta Comunicacién lanzaba
una Alianza Europea, abierta a todas las empresas, para promocionar la RSE,
destacdndose como no se trataria de un contrato o instrumento legal, sino, sobre
todo, de un medio de movilizar los recursos y las capacidades de las empresas
europeas entorno a estas politicas y practicas.

Ademads, y en segundo lugar, parece necesario resaltar que este interés por
la RSE no ha quedado limitado a la Comisién y al Consejo, aunque segura-
mente han sido estas dos las instituciones cuyos actos han tenido mayor
impacto en nuestro pafs. Otros érganos como el Parlamento®? o el Consejo
Econémico y Social** también han participado activamente en este debate.

Y todo ello sin olvidar, en tercer lugar, que la apuesta clara por la RSE
como factor de competitividad parece mantenerse en los mas recientes docu-
mentos, como demuestra la Agenda Social 2006-2010% o el Informe de
Competitividad de Europa de 20083

una referencia a que las empresas: “deben desarrollar su responsabilidad social”. En un sentido
similar véase Comunicacién al Consejo Europeo de Primavera - Trabajando juntos por el creci-
miento y el empleo. Relanzamiento de la estrategia de Lisboa, COM(2005) 24— de acuerdo con
la cual la RSE «puede]...] desempefiar una funcién clave a la hora de contribuir al desarrollo
sostenible y reforzar al mismo tiempo el potencial innovador y la competitividad de Europa”.

32 COM (2006) 136 final

33 En especial, quizds cupiera destacar la Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de
marzo de 2007, P6_TA(2007)0062.

34 Por mencionar sélo un acto con un amplio impacto en nuestro pafs, véase el Dictamen del
Comité Econémico y Social Europeo “Instrumentos de informacién y evaluacién de la responsa-
bilidad social de las empresas en una economia globalizada” (2005/C 286/04) de 8 de junio de
2005.

35 Comunicacién de la Comisién. Agenda de politica social [COM (2005) 33 final - no
publicada en el Diario Oficial]. De acuerdo con este documento, “La Comisién proseguird
fomentando la responsabilidad social de las empresas. Para potenciar la eficacia y la credibilidad
de estas précticas, la Comision, en cooperacién con los Estados miembros y los protagonistas,
presentard iniciativas a fin de mejorar mas atn el desarrollo y la transparencia de la responsabi-
lidad social de las empresas”.

36 Bruselas, 28.11.2008 COM(2008) 774 final. De acuerdo con esta Comunicacién, “el
impacto positivo de la RSE en la competitividad se pone especialmente de manifiesto en el caso
de los recursos humanos, la gestion del riesgo y la reputacion, y la innovacion...Parece haber una
relacién positiva importante entre la RSE y la competitividad a través de la gestion de los recursos
humanos, aun cuando en el caso de algunas empresas los costes adicionales que implica la RSE
puedan ser, al principio, superiores a los beneficios que reporta. La RSE es un componente esen-
cial para la gestion del riesgo y la reputacion de muchas empresas cuya importancia estd en
aumento por el escrutinio publico cada vez mayor al que estdn expuestas las empresas. Tratar
asuntos de la RSE como la transparencia, los derechos humanos y los requisitos de la cadena de
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3. LA ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS ESPANOLES
3.1. La actuacion de los Poderes Publicos a nivel estatal

En este contexto, y frente a otros pafses como Dinamarca —que ya en 1994
realizaba campafias publicas sobre esta materia’’— o el Reino Unido —que ya
en marzo de 2000 creé un 6rgano administrativo especifico competente en el
dmbito de la responsabilidad social de las empresas (Minister for Corporate
Social Responsibility)*®*— en Espafia la actuacién de los poderes publicos
resulté ser bastante mds tardia.

3.1.1. La Proposicion de Ley del Grupo Socialista de 2002

Y ello porque dejando a un lado la preocupacién por el buen gobierno
corporativo de las empresas®® —tema este cuya inclusién o no en el dmbito de la
responsabilidad social ha sido siempre objeto de discusion en nuestro pais—, lo

suministro desde una perspectiva de gestion del riesgo ha llevado algunas empresas a descubrir
otras repercusiones positivas de la RSE. Algunos aspectos de la RSE, como la creacién de
puestos de trabajo con condiciones favorables para los trabajadores, puede mejorar la capacidad
innovadora de las empresas. La relacién positiva entre la RSE y la innovacién se refuerza por el
hecho de que la innovacién reviste progresivamente un cardcter de colaboracién, y por la
tendencia hacia la creacién de nuevos valores empresariales a partir de innovaciones dirigidas a
abordar los problemas de las sociedades...”

37 Como es bien sabido, en este pafs el Ministerio de Asuntos Sociales lanzé ya en 1994 la
campafia “Nuestra preocupacién comtiin: la responsabilidad social del sector empresarial” y fund6
en 1998 el Copenhaguen Centre, un auténtico referente en estos aspectos.

38 Ademds de un grupo interministerial para mejorar la coordinacién de las actividades de
promocion de la responsabilidad social de las empresas

39 Se trata basicamente del denominado Informe Olivencia — o Documento de la Comisién
Especial para el estudio de un cddigo ético de los consejos de administracién de las sociedades:
el gobierno de las sociedades cotizadas. (Madrid, 26 de febrero de 1998), surgido del acuerdo del
Consejo de Ministros de 28 de febrero de 1997, por el que se creo una Comisién Especial para el
Estudio de un Cédigo ético de los Consejos de Administracion de las Sociedades, sobre el que
puede consultarse http://www .ciudadessostenibles.es/modules/rsc/face/pdf/informe
olivencia.pdf?PHPSESSID=7dfd13bf499c84a8¢50e8f70d2358892— y el Informe Aldama o
Informe de la comision especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados
y en las sociedades cotizadas, de 8 de enero de 2003 —cuyo texto puede encontrarse en
http://www.nebrija.com/nebrija-santander-responsabilidad-social/documentos/
Informe_Aldama.pdf —. Finalmente debe hacerse mencién al denominado Cédigo Conthe, o
Cédigo Unificado de Buen Gobierno corporativo para las sociedades cotizadas espaiiolas, cuyo
texto definitivo vio la luz el 19 de mayo de 2006 tras ser sometido a un periodo de informacién
publica que se inici6 el 18 de enero de 2006, y tras las 19 reuniones del grupo especial de trabajo
constituido el 16 de septiembre de 2005 para asesorar a la Comisién Nacional del Mercado de
Valores en la armonizacién y actualizacion de las recomendaciones de los Informes Olivencia y
Aldama.
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cierto es que la primera actuacion de cierto calado a nivel estatal —si bien
precedida de alguna Proposicién no de Ley*®— se produjo a principios de esta
década, con la presentacion en el Congreso de los Diputados de una Proposi-
cion de Ley sobre Responsabilidad social de las empresas por parte del Grupo
Parlamentario Socialista*!.

La mencionada Proposicién, fuertemente influida por el Libro Verde y la
actuacién comunitaria en esta materia, pretendia establecer un completo marco
normativo sobre el que estructurar la RSE; un marco en el que primaban, salvo
ciertas obligaciones de transparencias para determinadas grandes empresas, la
voluntariedad —art. 1 — y en el que también eran basicos —al menos en aquel
momento— los aspectos laborales, aunque se incrementase ya el peso de los
aspectos medioambientales.

Baste en este sentido sefialar como la Proposicion, tras definir la RSE como
la “asuncién voluntaria de buenas practicas de gestion integrada de la empresa
en todas sus relaciones, respecto de los valores éticos no exclusivamente finan-
cieros o econémicos*?, definfa los “elementos determinantes de la responsabi-
lidad social de las empresas”, mediante la evaluacion “de conformidad a las
buenas précticas” previstas en el o los cédigos de conducta*® u, obsérvese, en
el convenio colectivo, de treinta y cinco indicadores divididos en cinco apar-
tados. Pues bien, de estos treinta y cinco indicadores, al menos trece hacian

40 Por ejemplo la Proposicién no de Ley sobre medidas de impulso de la Responsabilidad
Social Corporativa (RSC), para su debate en la Comisién de Economia y Hacienda. Presentada
por el diputado del Grupo Parlamentario Socialista D. Juan Manuel Eguiagaray Ucelay. 14 de
febrero de 2002. Esta Proposicion no de ley planteaba una llamada “a que los poderes publicos,
con sus acciones, promuevan la generalizacion de estas précticas, incentiven su adopcién por las
empresas y contribuyan a la valoracién por el piblico de los comportamientos socialmente
responsables debidamente acreditados.” Para ello, se proponia la elaboracién de informes de
situacion, y la creacion de incentivos econdmicos y de reconocimiento social que favorecieran la
adopcion de politicas de responsabilidad social por parte de las empresas. Sobre este tema véase
FUNDACION ECOLOGIA Y DESARROLLO, Responsabilidad Social Corporativa y Adminis-
traciones Publicas. Iniciativas en Espafia, Zaragoza, abril de 2003

41 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie
B: Proposiciones de Ley, de 10 de mayo de 2002 Nim. 235-1

42 La influencia del libro Verde se hacfa ain mds clara cuando, con posterioridad, se sefiala
que la misma comprendia “los aspectos relacionados con la mejora de las condiciones de trabajo,
formacién y empleabilidad de los trabajadores, igualdad de oportunidades, el desarrollo soste-
nible por la aplicacién de criterios ecoldgicos a la adquisicién de materias primas, productos
intermedios, a las inversiones, a los sistemas de produccion y a los productos propios, asi como
respecto del respeto de los derechos humanos de sus proveedores, contratistas y concesionarios”.

43 Definido a su vez como “la declaracién formal de una empresa de someterse a una auto-
rregulacién vinculante y vinculada al repertorio de las buenas practicas de responsabilidad social.
La exigencia de esas buenas pricticas a proveedores, contratistas y concesionarios para favorecer
el desarrollo sostenible y la erradicacién de las formas de explotacién de la mano de obra infantil
y el trabajo forzado”.
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referencia a los apartados especificos relativos a recursos humanos y seguridad
y salud laboral, mientras que los aspectos medioambientales se articulaban en
siete indicadores y s6lo se mencionaban cuatro en relacién con la vinculacion
con el entorno local y los proveedores y uno en relacién con el codesarrollo. Si
a ello unimos el importante papel otorgado a la consulta con la representacion
de los trabajadores tendremos las razones por las que, como hemos comentado,
este proyecto, que también abordaba el balance social, la auditoria, la certifica-
cién o la acreditacion de las entidades de normalizacion, certificacién y audi-
toria o las inversiones socialmente responsables en fondos de pensiones,
mostraba, como deciamos, una clara impronta o sesgo laboral, ligado segura-
mente a la importancia dada a este tema en el Libro Verde.

En cualquier caso, y a pesar de lo meritorio del proyecto, lo cierto es que
seguramente fue un texto en exceso adelantado a su tiempo y que, quizds por ello,
no pudo prosperar**. Y de ahi también que los siguientes pasos a nivel estatal
fueran mucho més cautos y estuvieran centrados en una labor, quizds previa y
necesaria, de andlisis e investigacion del concepto e instrumentos de la RSE.

3.1.2. La Subcomision del Congreso: el denominado Libro Blanco

La necesidad de constituir un Subcomision para el estudio de la Responsa-
bilidad Social ya fue planteada en la VII legislatura por el Grupo Mixto*, si
bien no fue hasta 2005, esto es, en la siguiente legislatura, en la que se consti-
tuyd, en el seno de la Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales, una Subcomi-
sion especifica para potenciar y promover la responsabilidad social de las
empresas a solicitud del Grupo Parlamentario Socialista*f.

Tras una ardua labor, en la que comparecieron en poco mds de un afio més
de 50 personas, representantes de multiples organizaciones publicas y
privadas, estatales y autondmicas, la Subcomisién concluyé con un auténtico
Libro Blanco*” sobre la Responsabilidad Social, dividida en tres partes, de las
cuales, sin duda la m4s interesantes es la de conclusiones*®. Y dentro de estas,

44 Las razones de la oposicién de los entonces mayoritarios grupos parlamentario Popular y
Cataldn, Convergencia i Uni6 pueden encontrarse en el Diario de Sesiones Congreso de los Dipu-
tados Num. 298 de 25/11/2003.

45 Solicitud de creacion de una Subcomisién para el estudio de la responsabilidad social de
la empresa. (158/000057), presentada el 17/12/2002 y calificada el 14/01/2003. El resultado de
su tramitacion fue su decaimiento.

46 BOCG. Congreso de los Diputados Ndm. D-24 de 28/05/2004; DS. Congreso de los
Diputados Num. 58 de 14/12/2004, pag. 2750.

47 Asi lo calificaba expresamente el diputado R. Jauregui, auténtico inspirador de la propuesta en
su intervencion final durante el Debate y aprobacion del informe de conclusiones en la Comision de
Trabajo y Asuntos Sociales —DS. Congreso de los Diputados Niim. 624 de 27/06/2006—.

48 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. D-424 de 04/08/2006.
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la parte dedicada a recomendaciones dividida, a su vez, en cuatro grandes apar-
tados en funcién del sujeto al que se destinan. De esta forma el Libro Blanco
recoge diecinueve propuestas dirigidas a las empresas y a las asociaciones
empresariales, a las que se unen las casi treinta recomendaciones dirigidas a
todas las administraciones publicas estatales, autonémicas y locales*®, dos reco-
mendaciones a consumidores e inversores y, por tltimo, siete que se dirigen a
otros actores, entre los que se incluyen a las ONG, los medios de comunicacién
y otros agentes.

Como fécilmente se comprenderd resulta imposible intentar siquiera
resumir aqui las ciento dieciocho péaginas de las que se compone el mencionado
Informe. Baste pues sefialar que, tras asumir la definiciéon del Grupo de
Expertos del Ministerio de Trabajo —sobre la que volveremos inmediata-
mente— y que complementaria la recogida en el Libro Verde, la Subcomision
resaltaba que la “RSE constituye fundamentalmente un proceso, no un estadio
final concreto y predeterminado. Es un proceso de escucha activa de las
demandas explicitas e implicitas de los diversos grupos de interés, en una inte-
raccién continua entre ellos”; un proceso este en el que se destaca la volunta-
riedad, sin que pueda concebirse como un nuevo plus de exigencias legales, y
sin que pueda considerarse una moda o una cuestién de gestion empresarial mas
0 menos coyuntural.

En relacién con las recomendaciones a las empresas® quizds cabria
destacar la peticion de que éstas adoptasen medidas de autorregulacion empre-
sarial sectorial, al mismo tiempo que se destacaba la importancia de promover
acciones de concienciacion, de sensibilizacién, de formacién y de intercambio
de buenas practicas entre las empresas. Se proponia igualmente la elaboracién
y difusién de memorias de sostenibilidad, preferentemente de acuerdo con los
estandares, intensificando la transparencia y el buen gobierno de las empresas
e impulsando la elaboracion de una triple memoria para las empresas cotizadas.
Ademads, y en relacién con la RSE interna, se propugnaba una tendencia a la
excelencia en las relaciones laborales y a la calidad en el empleo’!. Y final-

49 Véase no obstante el voto particular del Grupo Nacionalista Vasco en relacién con estos
aspectos, BOCG. Congreso de los Diputados Num. D-423 de 31/07/2006.

30 Seguimos aqui basicamente el resumen de la mismas expuesto por R. Jauregui en su inter-
vencioén citada en la nota anterior.

3! De hecho, la Subcomisién destacé la importancia de determinados aspectos para confi-
gurar la calidad laboral de las empresas, fundamentalmente en lo que se refiere a la integracion
de la discapacidad, la proteccion de la salud y la reduccién de la siniestralidad, la formacién de
los empleados, el fomento de la contratacién indefinida, la negociacién colectiva en general, y la
igualdad hombre mujer, asi como la promocién de la conciliacién de la vida laboral y personal.
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mente la Subcomisién propuso también, entre las recomendaciones a las
empresas, la incorporacion a los estatutos de sus compromisos con sus grupos
de interés, asi como la promocién de las actividades de accidén social y la
progresiva incorporacién de la cultura de la RSE a la larga cadena de provee-
dores>2, retomando los compromisos internacionales en materia de RSE, espe-
cialmente en relacion con América Latina.

En el capitulo de las recomendaciones a las Administraciones Publicas
quizds destaque la llamada al impulso de la inversion socialmente responsable
—sobre todo por la escasa experiencia espafiola en esta materia— con posibles
reducciones fiscales para dichas inversiones, asi como la peticién de un mejor
tratamiento del empleo de las personas con discapacidad o la posibilidad de
incluir en los pliegos ptiblicos de compras y contrataciones aspectos que
primasen la RSE —tema este sobre el que volveremos algo mds tarde—.
También se postulaba, entre otras cuestiones, el fortalecimiento del punto
nacional de contacto de la OCDE en nuestro pais®>, la creacién de una estruc-
tura gubernamental de coordinacién de todas las acciones relacionadas con la
RSE, 0 —como ocurri6 finalmente —, la creacién de un Consejo que facilitase el
didlogo multistakeholders por parte del Gobierno. Y todo ello sin olvidar que,
en relacién con las propias Administraciones Publicas, el informe recomendaba
promover la responsabilidad social también en su gestion, al mismo tiempo que
planteaba toda una serie de instrumentos para la expansién de la RSE>*, conclu-
yendo este apartado con una serie de recomendaciones en el capitulo del forta-
lecimiento a los movimientos de la sociedad civil, asi 1lamados, relacionados
con la RSE, fundamentalmente ONG, asociaciones de consumidores, etcétera.

2 La Subcomisi6n partfa, en realidad, de la idea de que la implantacién de la RSE en las
pequeiias y medianas empresa, seria en buena parte consecuencia de que las grandes lo incorpo-
rasen como exigencia a sus proveedores.

33 En Espafia es la Secretarfa General de Comercio Exterior el Organismo publico designado
para la promocién, divulgacién y efectivo cumplimiento de la puesta en prictica de la Lineas
Directrices de la OCDE para el buen gobierno de las empresas multinacionales. Ha sido tradi-
cional destacar su escasa actividad y peso en todo este debate. Mds informacién en
http://www .comercio.mityc.es/comercio/bienvenido/Inversiones+Exteriores/Punto+Nacional+de
+Contacto+de+las+Lineas+Directrices/pagEspnc.htm

34 Como son las herramientas de gestién, los premios y los reconocimientos a las empresas
mas destacadas en esta materia, la difusién de las buenas practicas empresariales y en general la
concrecion de las ayudas publicas, sobre todo en la politica exterior, créditos FAD, interven-
ciones Cesce, ICEX, Cofides, etcétera, a las empresas internacionales relacionadas con sus poli-
ticas de RSE. Ademds, claro estd, de impulsar también la creacion de normas internacionales en
materia de RSE o la elaboracién de guias que sirviesen en todo el mundo para favorecer el esta-
blecimiento de estas politicas.
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3.1.3. La labor del Grupo de Expertos del Ministerio de Trabajo

Por otra parte, y al igual que ocurrié con la labor en el Congreso, la nece-
sidad de crear un Grupo de Trabajo en el seno del Ministerio de Trabajo ya fue
resaltada en la VII Legislatura cuando el Grupo Popular, entonces en el
Gobierno, planteé una Proposicién no de Ley por la que se instaba al Gobierno
a crear una Comisién Técnica de Expertos, con el fin de elaborar un informe
sobre la responsabilidad social de la empresa’>:

Tras el cambio de gobierno, esta Comisién se mantuvo, si bien alterando
su composicién56. Y, finalmente, el denominado Foro de Expertos sobre RSE
fue “constituido” en marzo de 2005 con la participacion de representantes de
varios Ministerios y de expertos provenientes de grupos empresariales, organi-
zaciones de la sociedad civil y de la Universidad’’. Tras varias sesiones, su
labor concluyé el 12 de julio de 2007 con la elaboracién del dltimo documento
—*“Las politicas puiblicas de fomento y desarrollo de la RSE en Espafia”— que
unido a los tres anteriores dio como resultado un Informe—conclusiones de
enorme calidad e impacto.

Con la aprobacién de ambos documentos —el Informe de la Subcomisién y
el del Foro de Expertos, al que podriamos sumar el surgido del didlogo social
y sobre el que mds tarde volveremos— podriamos decir que la RSE en Espaia
asumio ya su mayoria de edad, dotdndose de un bagaje conceptual y cientifico
propio, aunque sin poder olvidar nunca su origen, inevitablemente ligado al
Libro Verde de la Comisién y a una experiencia europea en la que ya se inte-
graria sin problemas ni complejos.

Nuevamente resulta imposible intentar siquiera resumir el contenido de
estos “Informes”. Por ello, y como simple noticia nos limitaremos a destacar
como, en primer lugar, y tras destacar la conexién entre RSE y sostenibilidad,

33 Proposicién no de Ley aprobada el dia 17/02/2003, sobre responsabilidad social corpora-
tiva . BOCG. Congreso de los Diputados Nim. D-455 de 13/12/2002. Se pretendia entonces la
creacion de “una Comisién Técnica de Expertos” cuya finalidad fuese “elaborar un informe sobre
la responsabilidad social de la empresa, que permita evaluar y garantizar la eficacia y oportunidad
de los elementos que la integran” En particular el informe debia “versar sobre los instrumentos
adecuados para favorecer la adopcion de las mejores précticas, en particular, a través de la difu-
sién voluntaria de informacion, posibilidad de crear un organismo certificador o evaluador de la
calidad social, implementacion de una futura etiqueta social, realizacién de auditorias e informes
sociales, cualesquiera otros aspectos que puedan integrar el concepto de responsabilidad social
de la empresa, siempre que no pertenezca al dambito de la politica econdmica general”.

36 Véase la contestacién del Gobierno a la pregunta del Diputado Campuzano i Canadés, en
BOCG. Congreso de los Diputados Nim. D-42 de 24/06/2004 Pag. 55.

57 La  composicion del mencionado Foro puede consultarse  en
http://www.mtin.es/es/empleo/economia-soc/RespoSocEmpresas/docs/ComposicionForoEx-
pertos.htm
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asi como los principales instrumentos internacionales en la materia, el Foro
optard por una definicién clara y precisa, asumida —como ya hemos visto—
incluso por la Subcomisién del Congreso. Y asi, de acuerdo con el Primer
Documento del Foro la RSE seria “ademds del cumplimiento estricto de las
obligaciones legales vigentes, la integracién voluntaria en su gobierno y
gestion, en su estrategia, politicas y procedimientos, de las preocupaciones
sociales, laborales, medio ambientales y de respeto a los derechos humanos que
surgen de la relacién y el didlogo transparentes con sus grupos de interés,
responsabilizandose asi de las consecuencias y los impactos que se derivan de
sus acciones... es decir, a una gestion de la empresa que respeta a todos sus
grupos de interés y supone un planteamiento de tipo estratégico que debe
formar parte de la gestion cotidiana de la toma de decisiones y de las opera-
ciones de toda la organizacién”. De ahi que, con la clara influencia del Libro
Verde, distinga también entre 4mbito interno®® y externo, al mismo tiempo que
resalta su extension a todas las operaciones internas y externas, y a toda la
cadena de subcontratacion de cualquier entidad publica o privada, con o sin
animo de lucro.

En el segundo documento, fruto de la IV Sesidn, se abordé en profundidad
el Informe de RSE como motor de la Responsabilidad Social, entendiendo por
este Informe “la parte més visible y sistematizada de un sistema de informacién
en RSE.... un documento que se hace publico y que, a través de indicadores
cualitativos y cuantitativos, muestra el resultado e impacto econdémico, social y
medioambiental de la actividad de la organizacién que lo realiza en un periodo
de tiempo determinado”. Este Informe, se continua, “debe contener datos cuan-
tificables, contrastables y verificables, y se deben expresar de forma objetiva e
imparcial para facilitar de esta manera a las diversas partes interesadas una
opinién mds fundamentada sobre los contenidos de la informacién publicada”.
Desde esta perspectiva el Foro inst6 a los poderes publicos a poner “en marcha
una politica publica de promocién del Informe de RSE que tenga en considera-

38 De acuerdo con este documento, “en su &mbito interno (Ia RSE) se refiere por un lado al
respeto al medio ambiente en la actividad de la empresa, en la medida en que la calidad y la
conservacion de éste, como marco en el que se desarrolla la vida y como fuente de recursos, preo-
cupa a los grupos de interés. Y se refiere por otro lado a los derechos de sus trabajadores a la libre
negociacion colectiva, a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, a la no discrimi-
nacién por razén de edad, origen racial o étnico, religién o discapacidad, a la salud y seguridad
laboral, y a la conciliacién de la vida personal o familiar y laboral. En el 4mbito externo se refiere
al respeto riguroso a los derechos de los clientes y consumidores que compran sus productos y
servicios o de sus proveedores, al respeto a los Derechos Humanos y a la no connivencia con la
corrupcion o con el soborno, y la accién cultural, medioambiental o social de las empresas, enten-
dida ésta tltima como la asignacion de recursos empresariales a proyectos relacionados con
personas desfavorecidas en las comunidades donde opera la empresa”.
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cion los siguientes aspectos: apoyo técnico a las empresas; catdlogo de herra-
mientas de informacion; buenas précticas de informacion; perfil de empresas e
instituciones incluidas en la politica de promocién; temas e indicadores de
medida susceptibles de ser incluidos en el Informe de RSE; verificadores y el rol
de su labor de verificacion; publicidad y transparencia del Informe de RSE”. Y
todo ello tras considerar que los instrumentos internacionales mas utilizados
pueden considerarse guias adecuadas para establecer el marco general del conte-
nido de los informes de RSE, utilizdndose, en ultima instancia, como marco de
referencia para la elaboracién de estos informes el Dictamen del Comité Econé-
mico y Social Europeo “Instrumentos de informacién y evaluacién de la respon-
sabilidad social de las empresas en una economia globalizada™®.

Finalmente, el dltimo de los documentos de este Foro abordaba el papel de
las politicas ptiblicas de fomento y desarrollo de la Responsabilidad Social de
las Empresas en Espafia, profundizando asi en ideas ya elaboradas en su primer
documento®'. Asi, se apostaba, en primer lugar, por una mayor informacién y
sensibilizacién de los actores y de los ciudadanos sobre la RSE, bien a través
de campafias informativas o a través del uso de las nuevas Tecnologias de la
Informacion, del mismo modo que, en segundo lugar, se postulaba el consumo

% Expresamente se mencionan los mds conocidos; esto es, y en palabras del propio Foro,
entre otras, “las normas y acuerdos internacionales por su cardcter universal y representatividad”,
tales como el “Pacto Mundial de Naciones Unidas sobre derechos humanos, relaciones laborales,
medioambiente y lucha contra la corrupcién; la declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT);
las lineas directrices de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE)
para las empresas multinacionales; y las directrices de Global Reporting Iniciative (GRI)”.

%0 Véase supra la nota al pié n. 34.

6! En aquel primer documento se sefialaba que “Los poderes ptiblicos pueden y deben esta-
blecer politicas publicas como las siguientes: 1) Unas politicas de promocién e incentivos de la
RSE, aplicables no sélo a las grandes empresas, sino también a las PYMEs. 2) Se deben regular
y universalizar los aspectos cruciales que dan credibilidad y rigor a la RSE: el reporte de las
empresas a las partes interesadas y a la sociedad en general y la verificacién de dicho reporte. 3)
Una tarea de fomento, es decir, de educacién y formacion, informacién y apoyo técnico para el
desarrollo de la RSE entre los diversos agentes de la sociedad civil, en toda la sociedad en
general, y entre las empresas y sus directivos en particular. 4) Una consolidacion de la voz de las
partes interesadas, es decir, de los consumidores, los trabajadores, las organizaciones de la
sociedad civil interesadas en la empresa, sean medioambientales, de Derechos Humanos, de desa-
rrollo etc., 5) Una mediacion entre éstas y las empresas, mediante la creacién de instrumentos de
deliberacién y concertacién. 6) Los poderes publicos tienen también que impulsar dentro del
mismo Estado, en todas sus actividades econdmicas, empresas publicas y organismos ptblicos
las mismas pautas de conducta responsable que intenta promover en la sociedad. 7) Finalmente,
los poderes publicos tienen que utilizar los criterios de la Responsabilidad Social como guia para
toda la normativa administrativa, con el fin de proteger, entre otros, los derechos de los consu-
midores, no permitir las agresiones a los derechos humanos, alcanzar la maxima observancia de
estandares laborales dignos y no discriminatorios...”.
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responsable promoviendo —entre otras medidas— Ia utilizacién del etiquetado
como herramienta distintiva.

En tercer lugar, se apoyaba la participacién, conocimiento, implicacién y
corresponsabilidad mediante, entre otras medidas, el fomento de la investiga-
cion sobre RSE y el desarrollo sostenible, su inclusién en la educacién univer-
sitaria y no universitaria, el fomento de estas capacidades en la sociedad civil y
en los directivos de las empresas, asi como mediante el apoyo al conocimiento
e intercambio de buenas practicas.

En cuarto lugar se instaba igualmente a que las Administraciones Ptblicas
integrasen “los principios de responsabilidad en sus propios sistemas de gestion
y en las relaciones con terceros”, asi como el impulso “dentro del Estado, en todas
sus actividades econémicas, empresas publicas y organismos publicos”, de “las
mismas pautas de conducta responsable”. En este sentido, en el caso de aprovi-
sionamientos publicos, implicaria la exigencia de determinados requisitos en
términos de RSE en la ejecucion de los contratos con la Administracién. Y todo
ello sin olvidar las menciones a la aprobacion de cédigos de conducta para los
empleados publicos, el fomento de la Inversion Socialmente Responsable (ISR),
la inclusién de la RSE “como criterio informativo en la ejecucion de las ayudas
publicas concedidas a los distintos sectores empresariales™ y el “dotar de recursos
suficientes (financieros y técnicos) al Punto Nacional de Contacto (PNC)”.

Finalmente, este mismo documento destacaba —en conexién con lo ya
visto— la necesidad de estimular a las empresas para elaborar informes de
practicas de RSE mediante, entre otras medidas, el apoyo técnico, catdlogos de
herramientas, buenas practicas de informacidn, etc.; la conveniencia de prestar
una especial atencién a las PYMES con herramientas y medidas especifica-
mente pensadas para ellas y el interés de fomentar la participacién de todos los
agentes interesados mediante redes y, en especial, mediante el Consejo Estatal
de RSE, como 6rgano colegiado asesor y consultivo del gobierno. Pero sobre
este Consejo, su composicion y funciones volveremos algo mds tarde.

En definitiva, y como puede observarse una amplia baterfa de medidas que
presentaban evidentes concordancias con las recogidas en el Informe de la
Subcomision del Congreso y que constituyen y deben constituir el referente de
las politicas de fomento de la RSE en nuestro pais.

3.14. La promocion legal de la RSE: en especial la Ley de Contratos del
Sector Piublico y la Ley Orgdnica para la Igualdad efectiva entre
mujeres y hombres

En este contexto, y llegada ya esta “mayoria” de edad conceptual de 1a RSE

en Espafia, no resulta extrafio que la misma haya comenzado a incorporarse de
forma mds o menos matizada a algunos textos legales.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 41-83.



Responsabilidad social y relaciones laborales 63

Dejando a un lado otras normas que podrian conectarse —bdsicamente
por la cercania de sus fines— con el desarrollo de la RSE, lo cierto es que
seguramente han sido dos los campos que mayor atencién doctrinal han
suscitado en estos ultimos afios. En primer lugar la posibilidad de utilizar
la contratacién publica como mecanismo de fomento de la Responsabi-
lidad Social, mediante la inclusién en la misma de lo que se han dado en
llamar clausulas sociales y, mds recientemente, medioambientales. Y en
segundo lugar, la expresa atencién que ha merecido la Responsabilidad
Social como mecanismo de fomento de una actuacién socialmente respon-
sable en la lucha por la igualdad entre mujeres y hombres. Pero vayamos
por partes.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, de todos es sabido como
la contratacién publica ha sido tradicionalmente uno de los mecanismos
para lograr la implantacién de ciertas condiciones dignas de trabajo®.
Sin embargo, la incorporacion de Espaiia a la Unién Europea y la norma-
tiva sobre contratacion publica de ésta suscit, en no pocas ocasiones,
dudas sobre la viabilidad o no de la inclusién de cldusulas sociales entre
las condiciones de ejecucién o como criterio de adjudicacién en la
contratacién piiblica®®, un tema éste en donde la labor del Tribunal de
Justicia de la Union —antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas— ha sido necesariamente determinante®, al igual que segura-

92 Véase, obviamente, el Convenio n. 94 de la OIT, relativo a las cldusulas de trabajo en los
contratos celebrados por las autoridades publicas de 1949 y ratificado por Espaiia el Ratificado
por Espaiia el 05/05/1971.

93 Por mencionar sélo un ejemplo E. Romén Vaca, “Las cldusulas sociales en la licitacién
publica y la aplicacién del ;jaberrante? Derecho Comunitario”, en Revista de Derecho Social,
2006, n. 36.

% En este sentido podrfamos resumir la doctrina mds importante sobre esta materia —
siguiendo a AAVYV. Libro Blanco sobre la calidad en el empleo en Andalucia. Estabilidad y
seguridad laboral, CARL, Sevilla, 2005, p. 232, y el Dictamen del Consejo de Estado 1638/2005
de 13/10/2005— sefialando como la “jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha permitido una cierta apertura a los criterios sociales en fase de adjudicacion, aunque
con matices. En su Sentencia de 21 de septiembre de 1988, en el asunto 31/87: Gebroeders
Beentjes, el Tribunal estimé que el criterio de contratar a desempleados de larga duracién -que
no guardaba relacion ni con la comprobacion de la solvencia ni con los criterios de adjudicacion
enumerados en la Directiva- era no obstante compatible con las Directivas de contratacién
publica si se atenia a todos los criterios pertinentes de Derecho comunitario. En la Sentencia de
26 de septiembre de 2000, en el asunto C-225/98: Comisién contra Republica Francesa, Cons-
truccion de edificios escolares en la region Nord-Pas-de-Calais, se afirmé que los poderes adju-
dicadores pueden basarse en una condicién vinculada a la lucha contra el desempleo, siempre que
ésta se atenga a todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y que los poderes
adjudicadores tengan ante si dos o mds ofertas econémicamente equivalentes. En fin, en la
Sentencia de 17 de septiembre de 2002, asunto C-513/99: Concordia Bus Finland, el Tribunal ha
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mente lo serd la nueva regulacién contemplada en la Directiva
2004/18/CE®.,

Simplificando enormemente la cuestién podriamos sefialar que esta Direc-
tiva parece permitir la inclusién de exigencias medioambientales y/o sociales
en las especificaciones técnicas y en la verificacion de la aptitud y seleccién de
los participantes , en el momento de la ejecucién del contrato®’ o en los crite-

afirmado que cuando una entidad adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha
presentado la oferta econémicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios relativos a la
conservacion del medio ambiente [por analogia podria aplicarse a criterios sociales] siempre que
tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una
libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en
el anuncio de licitacién y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario
y, en particular, el principio de no discriminacion”. Aunque algo antigua sigue siendo de interés
la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién publica,
Bruselas, 4.7.2001 COM(2001) 274 final, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0274:FIN:ES:PDF

9 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, de
suministro y de servicios. Téngase también en cuenta la Directiva 2004/17/CE, relativa a los
«sectores especiales» del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. Obsérvese que
ya desde su Predmbulo la propia Directiva sefiala que “la presente Directiva estd basada en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que
clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las necesidades
de los ciudadanos afectados, sin excluir el 4mbito medioambiental o social, siempre y cuando
dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una
libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios
fundamentales (del Derecho Comunitario).

% “Los poderes adjudicadores que deseen introducir necesidades medioambientales en las
especificaciones técnicas de un contrato determinado podran prescribir las caracteristicas medio-
ambientales, tales como un método de produccién dado, y/o los efectos medioambientales espe-
cificos de grupos de productos o servicios. Podran utilizar, aunque no estdn obligados a hacerlo,
las especificaciones adecuadas definidas por las etiquetas ecoldgicas, como la etiqueta ecoldgica
europea, la etiqueta ecoldgica (pluri)nacional o cualquier otra etiqueta ecoldgica, si las exigen-
cias de la etiqueta se desarrollan y adoptan basandose en una informacion cientifica mediante un
proceso en el que puedan participar todas las partes implicadas, como son los organismos guber-
namentales, consumidores, fabricantes, distribuidores y organizaciones medioambientales, y si la
etiqueta es accesible y estd a disposicion de todas las partes interesadas. En la medida de lo
posible, los poderes adjudicadores deben establecer especificaciones técnicas con el fin de tener
en cuenta los criterios de accesibilidad para personas con discapacidades o el disefio para todos
los usuarios. Dichas especificaciones técnicas deben indicarse claramente, de modo que todos los
licitadores sepan qué abarcan los requisitos establecidos por el poder adjudicador”. Véase en
concreto el art. 23.3.)b, 23.6 de la mencionada Directiva. En relaciéon con la presencia de
elementos sociales entre los indicadores de capacidad técnica y profesional véanse el art. 44.2 en
relacion con el 48 y 50 de la Directiva.

7 Articulo 26 Condiciones de ejecucién del contrato. “Los poderes adjudicadores podran
exigir condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato siempre que éstas sean

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. Pégs. 41-83.



Responsabilidad social y relaciones laborales 65

rios de adjudicacion, siempre que estuvieran “vinculados al objeto del contrato,
no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén
expresamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales” del
Derecho Comunitario®.

Pues bien, en este contexto, la reciente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piiblico®® ha pretendido abordar esta cuestién previendo,
en primer lugar, la posibilidad —art. 102— de que “los 6rganos de contratacién
puedan establecer condiciones especiales de ejecucion en relacion con la ejecu-
cion del contrato, siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario y
se indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato. Estas

compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato podrdn referirse, en especial, a
consideraciones de tipo social y medioambiental”. De forma mds clara el Considerando 33 espe-
cifica que “las condiciones de ejecucion de un contrato serdn compatibles con la presente Direc-
tiva siempre y cuando no sean directa o indirectamente discriminatorias y se sefialen en el
anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones. En particular, pueden tener por objeto favo-
recer la formacion profesional en el lugar de trabajo, el empleo de personas que tengan especiales
dificultades de insercién, combatir el paro o proteger el medio ambiente. Como ejemplo se
pueden citar, entre otras, las obligaciones -aplicables a la ejecucion del contrato- de contratar a
desempleados de larga duracién o de organizar acciones de formacion para los desempleados o
los j6évenes, de respetar en lo sustancial las disposiciones de los convenios fundamentales de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en el supuesto de que éstos no se hubieran aplicado
en el Derecho nacional, de contratar a un nimero de personas discapacitadas superior al que exige
la legislacion nacional.” Igualmente el predmbulo autoriza “en los casos oportunos en que la natu-
raleza de las obras y/o de los servicios justifique la aplicacién de medidas o sistemas de gestién
medioambiental en el momento de la ejecucion del contrato publico, podra exigirse la aplicacion
de este tipo de medidas o sistemas....”.

%8 “A fin de garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicacién deben permitir
comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva. Si se retinen estas condiciones, determi-
nados criterios de adjudicacién econémicos y cualitativos, como los que se refieren al cumpli-
miento de las exigencias medioambientales, podran permitir que el poder adjudicador satisfaga
las necesidades del ptiblico afectado, tal como se definieron en las especificaciones del contrato.
En estas mismas condiciones, el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados a satis-
facer exigencias sociales que, en particular, respondan a necesidades -definidas en las especifi-
caciones del contrato- propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las
que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del
contrato”. Véase en este sentido, el articulo 53 Criterios de adjudicacién del contrato “1. Sin
perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales relativas a la
remuneracion de determinados servicios, los criterios en que se basardn los poderes adjudicadores
para adjudicar los contratos publicos serdn: a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta
econdémicamente mds ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios
vinculados al objeto del contrato piiblico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el
valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el
coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de
entrega y el plazo de entrega o de ejecucion”;

% BOE niim. 261 de 31 octubre 2007.
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condiciones de ejecucion podrian referirse, en especial, a consideraciones de
tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover
el empleo de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado
laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho
mercado, combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras
finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el
empleo o a garantizar el respeto a los derechos laborales bésicos a lo largo de
la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo™.

En segundo lugar, el art. 134 de la Ley 20/2007, referido ya a los criterios
de valoracion de las ofertas, y ampliando lo ya establecido en la normativa
comunitaria, meramente ejemplificativa, establece que, “para la valoracion de
las proposiciones y la determinacién de la oferta econémicamente mas venta-
josa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar las retribu-
ciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo
de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacidn, las caracteris-
ticas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales
que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato,
propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la renta-
bilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponi-
bilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el
servicio postventa u otros semejantes”™”!.

70 El mismo precepto continua sefialando que “los pliegos o el contrato podrdn establecer
penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo 196.1, para el caso de incumplimiento de
estas condiciones especiales de ejecucion, o atribuirles el cardcter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en el articulo 206.g. Cuando el incumplimiento de estas condi-
ciones no se tipifique como causa de resolucion del contrato, el mismo podrd ser considerado en
los pliegos o en el contrato, en los términos que se establezcan reglamentariamente, como infrac-
cién grave a los efectos establecidos en el articulo 49.2.”. Un excelente andlisis de esta norma
en C. Gala Durdn, “Responsabilidad social empresarial, derecho a la libre prestacion de servicios
y contratacion publica”, de proxima publicacion en Relaciones Laborales. En la doctrina, por
todos, S. Rodriguez Escanciano, Cldusulas sociales y licitacion publica: andlisis juridico, Insti-
tuto Andaluz de Administracién Publica, 2008, p. 170 y ss.

71 Sobre el cambio que esta norma supone sobre la situacién anterior puede consultarse, por
todos, S. Rodriguez Escanciano, Cldusulas sociales.., cit., p. 157, quien, no obstante, destaca
también sus importantes limitaciones. No obstante la posibilidad de incluir este tipo de clausulas
sociales ya habia sido admitida por el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 4%) en su Sentencia de 27 junio 2006 (RJ 2006\6108) (Rec. 337/2004), en relacién con la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 606/2003 de 30 mayo (JUR
2004\156948). En esta misma linea de aceptacién se movia ademds el Consejo de Estado en su
Dictamen 3.495/98, de 19 de noviembre de 1998 en el que se seflalaba que estos criterios sociales
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Y finalmente, la Disposicién Adicional Sexta establece la posibilidad, en
primer lugar, de incorporar un criterio de preferencia —a igualdad de proposi-
ciones— para las empresas que tengan en su plantilla un nimero de trabaja-
dores con discapacidad superior al 2 %, siendo preferente, en caso de que
hubiera varias, el licitador que dispusiera del mayor porcentaje de trabajadores
fijos con discapacidad en su plantilla. Una preferencia similar —esto es, siempre
que exista igualdad de condiciones con las que sean econémicamente mas
ventajosas— se establece, en segundo lugar, para las proposiciones presentadas
por aquellas empresas dedicadas especificamente a la promocion e insercién
laboral de personas en situacién de exclusion social, valorandose el compro-
miso formal del licitador de contratar no menos del 30 % de sus puestos de
trabajo con personas pertenecientes a colectivos con riesgo de exclusién
social”, cuya situacién serd acreditada por los servicios sociales publicos
competentes.

En tercer lugar, y de forma mas especifica, la misma norma establece que
para “los contratos relativos a prestaciones de cardcter social o asistencial”
puede establecerse una prioridad con la misma forma y condiciones “para las
proposiciones presentadas por entidades sin 4nimo de lucro, con personalidad
juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga relacion directa con el
objeto del contrato, segin resulte de sus respectivos estatutos o reglas funda-
cionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial”.

Y ya por tltimo, la DA 6 Ley 30/2007 concluye sefialando que “los
organos de contratacién podran sefialar en los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos que tengan

“no dejan de ser objetivos ni de estar referidos a la oferta mds ventajosa para los intereses
publicos, porque una de las posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad de una empresa
puede ser precisamente la estabilidad y calidad de los contratos que ofrece a sus empleados,
pudiendo ser un criterio objetivo para la adjudicacién, incluso mds fiable que otros sefialados en
el articulo 87, para seleccionar -siempre haciendo uso de una ponderacién razonable del criterio-
al contratista que corresponda, precisamente para proteger los intereses publicos presentes en la
seleccion de la oferta mds ventajosa, dado que la calidad del empleo ofrecido por una empresa, y
la cualificacion de sus recursos humanos, es uno de los factores objetivos que puede influir en la
seleccién del contratista mds adecuado”.

72 La norma se refiere expresamente a perceptores de rentas minimas de insercién, o cual-
quier otra prestacion de igual o similar naturaleza, seglin la denominaciéon adoptada en cada
Comunidad Auténoma; a personas que no puedan acceder a las prestaciones antes citadas por
falta del periodo exigido de residencia o empadronamiento o por haber agotado el periodo
maximo de percepcion legalmente establecido; a jévenes mayores de dieciocho afios y menores
de treinta, procedentes de instituciones de protecciéon de menores; a personas con problemas de
drogadiccién o alcoholismo que se encuentren en procesos de rehabilitacion o reinsercion social;
a internos de centros penitenciarios cuya situacion penitenciaria les permita acceder a un empleo,
asi como liberados condicionales y ex reclusos. Finalmente también se mencionan a las personas
con discapacidad.
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como objeto productos en los que exista alternativa de Comercio Justo para las
proposiciones presentadas por aquellas entidades reconocidas como Organiza-
ciones de Comercio Justo, siempre que dichas proposiciones igualen en sus
términos a las mds ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan
de base para la adjudicacién”.

Sea como fuere, y dejando a un lado el impacto que sobre estas cuestiones
puede tener la reciente Sentencia del TJUE Riiffert’#, de lo que no cabe duda es
que la llamada mds clara en este punto de la normativa legal a la RSE se
produce en la Ley Orgéanica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres”. Esta Ley, que nace con la clara y expresa vocacién
“de erigirse en la ley-cédigo de la igualdad entre mujeres y hombres” adop-
tando un claro enfoque trasversal, utiliza, como una mas de las herramientas
destinadas a lograr la plena igualdad entre mujeres y hombres, la responsabi-
lidad social’®.

Y para ello, no sélo ha establecido —de forma similar a lo que antes hemos
visto— la posibilidad de incorporar condiciones especificas de ejecucion de los
contratos publicos, con el fin de promover la igualdad entre mujeres y hombres
en el mercado de trabajo’’, o —nuevamente de forma similar a lo que ya hemos
visto— la posibilidad de establecer en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares la preferencia en la adjudicacién de los contratos de las proposi-
ciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su
solvencia técnica o profesional, cumplan con las directrices antes sefialadas,
siempre que estas proposiciones igualen en sus términos a las mds ventajosas
desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base a la adjudi-
cacion’8,

73 Sobre esta Disposiciéon Adicional, por todos, S. Rodriguez Escanciano, Cldusulas
sociales..., cit., p. 36 y ss.

74 STICE de 3 April 2008, Case C-346/06, Dirk Riiffert, v. Land Niedersachsen, disponible
en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006J0346:EN:HTML .
Sobre este tema véanse nuevamente las interesante observaciones de C. GALA DURAN R
“Responsabilidad social empresarial..”, cit., p. 20 y ss del original impreso.

75 BOE niimero 71 de 23/3/2007.

76 Por todos, véase AAVV., Comentarios a la Ley de igualdad: Ley orgdnica 3/2007, de 22
de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (director, J.I. Garcia Ninet, coordina-
dora, A. Garrigues Giménez) Valencia, CISS, 2007; AAVV., Comentarios a la Ley orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (Coord. T. Sala y otros),
La Ley , 2008.

77 Véanse los art. 33 'y 34.1 LO 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres.

78 Véase el art. 34.2 LO 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. En la doctrina, por todos, C. Gala Durdn, “Responsabilidad social empresarial..”, cit.,
p. 13 del original impreso.
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Yendo un paso mds alld, esta norma incorpora expresamente un Titulo
especifico, el VII, dedicado monograficamente a la “Igualdad en la responsabi-
lidad social de las empresas™’®. Este Titulo estd compuesto, a su vez, por tres
articulos. El primero, el art. 73, establece que “las empresas podran asumir la
realizacion voluntaria de acciones de responsabilidad social, consistentes en
medidas econdmicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza,
destinadas a promover condiciones de igualdad entre las mujeres y los hombres
en el seno de la empresa o en su entorno social”. La realizacién de estas
acciones —continua el precepto— “podrd ser concertada con la representacion
de los trabajadores y las trabajadoras, las organizaciones de consumidores y
consumidoras y usuarios y usuarias, las asociaciones cuyo fin primordial sea la
defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres y los Organismos de
Igualdad”. Un elenco éste ciertamente amplio de sujetos “negociadores” —sobre
todo si lo comparamos con la Proposicion de 2002—, y que sélo puede
comprenderse, al menos a nuestro juicio, si atribuimos esta posibilidad a cada
grupo de interés en relacién con su concreta drea de interés. En cualquier caso,
este posible didlogo con otros grupos de interés no impediria que, como
minimo, se informe “a los representantes de los trabajadores de las acciones
que no se concierten con los mismos™#.

Finalmente, esta norma concluye con una aparentemente superflua refe-
rencia a que “las decisiones empresariales y acuerdos colectivos relativos a
medidas laborales les serd de aplicacién la normativa laboral”; una referencia
ésta que, al menos a mi juicio, sélo viene a abordar una cuestién por lo demas
discutida: la posibilidad de incorporar medidas de Responsabilidad Social en
acuerdos o convenios firmados con los representantes de los trabajadores. Y
ello porque, al menos a mi juicio, considerar, como muchos sostienen, que lo
contenido en un convenio o acuerdo de empresa nunca puede considerarse
muestra de la responsabilidad social del empresario —al ser sélo, se dice,
cumplimiento de lo pactado y, por tanto, faltar los rasgos de unilateralidad y
adicionalidad®' — olvida, al menos a mi juicio, las peculiaridades propias del

79 Sobre éste, y por todos, R.M. Pérez Yafiez, “Responsabilidad Social de la Empresa e
igualdad de género”, en AAVV., Anuario de Conferencias CARL, I Semestre, 2008, ISBN 978-
84-691-0951-9; J.A. Baz Tejedor “Responsabilidad Social Empresarial Laboral: especial refe-
rencia a la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, dispo-
nible en https://www juntadeandalucia.es/empleo/responsabilidad/admin/ downloads/des
cargar.php?id=341

80 Obsérvese, sea cual sea el objeto o €l grupo de interés afectado por la medida.

81 Sobre el tema véase R.M. Pérez Yiiiez, “Responsabilidad Social...”, p. 530-531. Desde
una perspectiva mds matizada M. Sepilveda Gomez “Negociacion Colectiva y Responsabilidad
Social de las Empresas”, en AAVV., Anuario de Conferencias CARL, I Semestre, 2008, p. 129
y ss.
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ambito laboral; un dmbito donde el didlogo con el stakeholder concreto —los
sindicatos y los representantes de los trabajadores en sentido amplio— estd
legalmente regulado, y en donde, ademds, y al menos en el caso espafiol, los
posibles acuerdos alcanzados con los mismos estdn dotados de fuerza vincu-
lante por expreso mandato constitucional —art. 37 de la Constitucién Espa-
fiola—82.

Negar en este contexto la posibilidad de que ciertas medidas de Responsa-
bilidad Social se incorporen a acuerdos y convenios de empresa, siempre que,
claro est4, se sitden por encima de lo establecido legal y sectorialmente, no s6lo
olvida estas singularidades —de hecho, nadie discutiria que medidas medioam-
bientales pactadas con grupos de interés fueran formas de responsabilidad
social — sino que ademds, en primer lugar, puede llevarnos a auténticas para-
dojas —como, por ejemplo, que un empresario que no acuerda, sino que simple-
mente informa a los representantes de estas medidas impuestas unilateralmente
pueda ser considerado como socialmente responsable, mientras que otro que no
s6lo informa sino que negocia y acuerda, dotandolas de mayor fuerza de obligar
no lo sea— o, en segundo lugar, que se plantee igualmente el contrasentido de
que un concepto nacido para incorporar las demandas de grupos de interés a los
objetivos de la empresa, a través de un didlogo claro y profundo, fomentaria
precisamente lo contrario: esto es, la reduccion del papel del didlogo y, en este
caso concreto, del acuerdo, con los grupos de interés en este proceso. Por ello,
al menos a mi juicio, la concreta formalizacion en, por ejemplo, un acuerdo de
empresa de un Plan de igualdad alli donde no es exigible legalmente, no debe
ser un criterio determinante para rechazar la posible Responsabilidad Social del
empleador. Lo importante, vuelvo repetir, al menos a juicio de quién esto
suscribe, serfa la calidad del didlogo, la mayor y mds incisiva participacién del
concreto grupo de interés y, por supuesto, el hecho de que tal acuerdo suponga
por parte del empresario un ir mds alld de sus anteriores obligaciones legales y
convencionales-sectoriales.

82 Véase S. Del Rey Guanter; “Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas
reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o terminoldgicas) y sustanciales”, en AA.VV:, La
responsabilidad social empresarial..., op. cit., p49: “en este sentido hay que partir de la base de
la idoneidad de la negociacion colectiva para acometer, como fuente de regulacion, contenidos
propios de la RSE...”.

83 Sobre estos distintivos, si bien previo a la aprobacién de la mencionada norma I. Ballester
Pastor “El distintivo de calidad empresarial como manifestacion de la responsabilidad social
corporativa y su repercusion en las practicas empresariales defensoras de la igualdad de oportu-
nidades. Estudio de Derecho internacional y comunitario”, en Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales,,n. 67,p. 175y ss.
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Finalmente, y dejando a un lado el art. 75 relativo la participacién de las
mujeres en los Consejos de administracion de las sociedades mercantiles —una
cuestion, por tanto, bastante lejana a la que ahora nos ocupa— baste sefialar que
el articulo 74 LO 3/2007 reconoce la posibilidad de que las empresas puedan
hacer un uso publicitario de sus acciones de responsabilidad en materia de
igualdad, de acuerdo con las condiciones establecidas en la legislaciéon general
de publicidad, disponiendo, no obstante, que “el Instituto de la Mujer, u
6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas, estardn legitimados para
ejercer la accién de cesacion cuando consideren que pudiera haberse incurrido
en supuestos de publicidad engafiosa”.

En este sentido el reciente Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre,
regula la concesién y utilizacién del distintivo “Igualdad en la Empresa”$3, del
mismo modo que tampoco cabe olvidar la aparicién de sucesivas Ordenes desti-
nada a establecer las bases reguladoras de la concesion de subvenciones a las
actividades de promocion de —entre otras cuestiones— la responsabilidad
social de las empresas®

3.1.5. El Consejo Estatal de RSE

El dltimo paso en este proceso de progresiva integraciéon de la RSE en
nuestro pais se centraria, al menos por el momento®, en la creacién del Consejo
Estatal de RSE mediante el Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero.

De hecho, la creacién de este Consejo habia sido postulada por mdltiples
instancias. Asi, el Pleno del Senado, con fecha de 29 de mayo de 2007, ya habia
aprobado una mocién por la que se instaba al gobierno a crear un Consejo de
RSE®®. Y esta misma idea, algo mds desarrollada, aparecfa igualmente tanto en
el Informe de Expertos del Ministerio de Trabajo antes mencionado, como en
la Declaracion de los Interlocutores Sociales en el marco del Didlogo Social, de
diciembre de 2007, sobre la que volveremos inmediatamente.

84 Véase, por mencionar sélo el dltimo ejemplo, la Orden TIN/3440/2009, de 16 de
diciembre, BOE de 21 de diciembre de 2009.

85 Dejando a un lado algunas recientes Proposiciones no de Ley como la Proposicién no de
Ley sobre la Responsabilidad Social de las Empresas (RSE) (162/000322) presentada por el
Grupo Socialista — BOCG. Congreso de los Diputados Nim. D-151 de 20/02/2009— y la
Proposicién no de Ley relativa a adopcion de medidas para promover la responsabilidad social
de las empresas — BOCG. Congreso de los Diputados Num. D-95 de 31/10/2008 —. La aproba-
cion del texto transaccional de la primera —incorporando en gran medida la segunda — en DS.
Congreso de los Diputados Nim. 93 de 23/06/2009.

86 Como foro de encuentro de todas las partes interesadas que mantenga un didlogo multi-
lateral permanente sobre la Responsabilidad Social de las Empresas y propusiera al Gobierno
acciones de fomento de la RSE.
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Dejando a un lado las reglas de funcionamiento de un érgano que puede
actuar en Pleno, Comisiones o Grupos de Trabajo nos limitaremos a sefialar que
éste Consejo se configura como un drgano colegiado interministerial, de
caracter asesor y consultivo del Gobierno, de composicién cuatripartita y pari-
taria®’, que se adscribe al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de
la Secretaria General de Empleo —y, mds en concreto, a la actual Direccién
General de la Economia Social del Trabajo Auténomo y de la Responsabilidad
Social de las Empresas® — y que estard encargado del impulso y fomento de
las politicas de Responsabilidad Social de las Empresas.

En concreto, su norma de creacion le atribuye —art. 4 — cinco amplios obje-
tivos. El primero, constituir un foro de debate sobre RSE entre las Organiza-
ciones Empresariales y Sindicales mds representativas, Administraciones
publicas y otras organizaciones e instituciones de reconocida representatividad

87 De acuerdo con la actual redaccién del art. 5 del mencionado Real Decreto 221/2008, de
15 de febrero, modificado por el Real Decreto 1469/2008, de 5 de septiembre la composicion del
mencionado drgano serd la siguiente: La presidencia corresponderd al Ministro de Trabajo e
Inmigraciéon. Ademds se integrard por catorce vocales en representacion de las organizaciones
empresariales mds representativas; catorce vocales en representacion de las organizaciones sindi-
cales mds representativas; catorce vocales en representacion de otras organizaciones e institu-
ciones de reconocida representatividad e interés en el 4mbito de la Responsabilidad Social de las
Empresas. A estos efectos se tendrdn en cuenta los representantes de organizaciones no guberna-
mentales que rednan, entre otros, los siguientes criterios: experiencia y actuacién en distintos
aspectos de la responsabilidad social, dimension geografica de sus actividades, volumen de
recursos destinados a las mismas. También se tendrd en cuenta, entre otros, a los representantes
de las asociaciones, Consejos u organizaciones de los campos de los consumidores, el medio
ambiente, la discapacidad y la economia social. Asimismo, se considerardn los representantes de
instituciones académicas reconocidas por su actividad docente, de investigacion y de asesora-
miento en este dmbito, y las fundaciones o asociaciones dedicadas especificamente a cuestiones
de Responsabilidad Social de las Empresas. Finalmente también estardn presentes catorce
vocales en representacién de las Administraciones puiblicas, de los cuales, diez serdn de la Admi-
nistracion General del Estado, uno por cada uno de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién, de Economia y Hacienda, de Educacién, Politica Social y Deporte, de Trabajo e
Inmigracion, de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, de Industria, Turismo y Comercio,
de Sanidad y Consumo, de Administraciones Publicas, de Igualdad y de la Oficina Econémica
del Presidente del Gobierno, con rango de Director General salvo en el caso del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién que serd el titular de la Secretaria General de Empleo; tres serdn en repre-
sentacion de las comunidades auténomas, y de las ciudades de Ceuta y Melilla, designados por
la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales y uno serd en representacion de la asociacion de
entidades locales mds representativa de 4mbito estatal.

88 Véase el Real Decreto 1469/2008, de 5 de septiembre, por el que se modifica el Real
Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de Responsa-
bilidad Social de las Empresas. Igualmente debe consultarse el Real Decreto 1129/2008, de 4 de
julio, por el que se desarrolla la estructura orgdnica bésica del Ministerio de Trabajo e Inmigra-
ci6én y se modifica el Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, por el que se aprueba la estructura
orgédnica basica de los departamentos ministeriales.
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en este ambito, que sirva como marco de referencia para el desarrollo de esta
forma de gestiéon empresarial. En segundo lugar, realizar una actividad de
fomento de las iniciativas sobre RSE, proponiendo al Gobierno posibles
medidas en este sentido, y prestando una atencion especial a la singularidad de
las PYMES. En tercer lugar, y como es tipico dada su naturaleza, informar, en
su caso, sobre las iniciativas y regulaciones ptblicas que afecten a las actua-
ciones de empresas, organizaciones e instituciones publicas y privadas en este
ambito. En cuarto lugar analizar el desarrollo de la RSE en Espafia, la Unién
Europea y paises terceros, e informar sobre actuaciones en esta materia. Y por
dltimo, y lo que es mds llamativo, “promocionar estdndares y/o caracteristicas
de las memorias y/o informes de Responsabilidad Social de las Empresas y de
sostenibilidad, asi como herramientas mas adecuadas para su elaboracion y
seguimiento”. Y para ello se constituye —art. 5— como Observatorio de la
Responsabilidad Social de las Empresas en Espafia.

De esta forma el Consejo se configura como el érgano central de partici-
pacién en materia de RSE, al que se unen otros foros —que parece necesario al
menos mencionar— como la red de RSE de dmbito local RETOS, auspiciada
por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, y que cuenta con distintos repre-
sentantes de Administraciones Piblicas de ambito local y regional con el obje-
tivo del aprendizaje mutuo y accién conjunta en el impulso de los territorios
socialmente responsables®®.

En cualquier caso, y volviendo al Consejo, tras su creacién y constitucién
—no exenta de cierta polémica®®— quizds deba destacarse la reciente constitu-
cion en su seno de cinco Grupos de Trabajo centrados en el papel de la RSE
ante la crisis econdmica, su contribucién al nuevo modelo productivo, la
competitividad y el desarrollo sostenible; la transparencia, comunicacién y
standards de los informes y memorias de sostenibilidad; el consumo y la Inver-
sién Socialmente Responsable; la RSE y la Educacién y la gestion de la Diver-
sidad, Cohesién Social y Cooperacién al Desarrollo®!.

8 Esta red fue presentada formalmente el 5 de noviembre de 2008 en Gijén.

% Por medio de la Orden TIN 4/2009, de 13 de enero fueron designados todos los nombres
de los vocales y suplentes de los cuatro grupos del Consejo, salvo los pendientes de CCOO que
en aquel momento se encontraba en actividad precongresual. Sobre estos temas es de interés el
Informe de actuaciones que puede consultarse en http://www.mtas.es/es/empleo/economia-
soc/RespoSocEmpresas/090128_INFOERME_RSE_Subsecretario_2.pdf

91 Para m4s informacién véase http://www.mtas.es/es/empleo/economia-soc/RespoSocEm-
presas/observatorio.htm
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3.2. La actuacion de los poderes autonémicos

Por otra parte, y a lo largo de estos ultimos afios han sido muchas las
Comunidades Auténomas que, en el marco de las competencias atribuidas por
la Constitucién Espafiola y los distintos Estatutos de Autonomia, han apostado
claramente por apoyar la Responsabilidad Social de sus Empresas.

Intentando dar sélo algunas pinceladas de un tema extraordinariamente
amplio podriamos decir que en algunos casos este apoyo se ha producido a
través de la incentivacion del didlogo social a su mds alto nivel o a través de
medidas de apoyo a actuaciones concretas de estas empresas. Ejemplos de estas
vias de fomento serian, por mencionar algin caso, el de Galicia, en donde, en
el seno del Consejo Gallego de Relaciones Laborales, se ha firmado reciente-
mente un Acuerdo sobre esta materia®? del mismo modo que también se han
subvencionado actuaciones concretas en materia de RSE.

Otro ejemplo notable serfa el de Aragén. Su ya lejana Orden de 17 de
octubre de 2002, del Departamento e Industria, Comercio y Desarrollo, convo-
caba la concesion de ayudas a empresas industriales aragonesas e incorporaba
el concepto de Responsabilidad Social Corporativa (RSC), defendiendo que las
“metodologias de RSC encierran una concepcion de la actitud general de la
actividad empresarial moderna y comprometida con su entorno”. Las ayudas
apostaban por el apoyo a la puesta en marcha de politicas formales de acuerdo
a iniciativas nacionales e internacionales; también la integracion de la informa-
cién econdémica, social y medioambiental en las memorias anuales de las
empresas, siguiendo el modelo propuesto por Global Reporting Initiative; y la
obtencion de certificacién en normas como SA8000 o AA1000. Posteriormente
otras iniciativas han seguido a aquella destacando, por ejemplo el Premio
Aragonés a la Responsabilidad Social Corporativa que en el afio 2006 ya se
encontraba en su tercera convocatoria® o las ayudas incorporadas a la Orden
de 5 de diciembre de 2007, del Departamento de Industria, Comercio y
Turismo, por la que se convocaban, para el ejercicio 20084, ayudas destinadas
a la incorporacion del concepto de la Responsabilidad Social Corporativa en la
gestién empresarial®.

92 «“Acordo a Prol da Responsabilidade Social Empresarial en Galicia” El texto de este
Acuerdo puede obtenerse en http://www .xunta.es/periodico/dialogo/pacto8.pdf

93 Véase el Decreto 12/2004, de 27 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se insti-
tufa el «Premio Aragonés a la Responsabilidad Social Corporativa».

9 BOA de 14 de diciembre de 2007 n. 147.

%5 En ella se subvencionaban una o varias de las acciones siguientes: La realizacién de estu-
dios previos de viabilidad de la incorporacién o realizacién de cualquiera de los tres apartados
siguientes: la puesta en marcha, de c6digos de conducta de acuerdo a iniciativas nacionales e
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En esta misma linea se situaria la Comunidad Auténoma de la Rioja que,
de acuerdo con la informacién suministrada por su pagina web®, ha desarro-
Ilado un Plan Estratégico para el impulso de la Responsabilidad Social de sus
Empresas junto con otras medidas como la creacién del Foro Riojano para la
Responsabilidad Social®?, la puesta en marcha de lineas de crédito a interés cero
para la ejecucion de proyectos en colaboracién con Caja Rioja o la edicion de
manuales sobre RSE.

Finalmente no quisiéramos dejar de sefialar como algunas Comunidades
Auténomas han optado por la creacién de una Direccién General especifica
sobre esta materia, como ocurre en el caso de las Islas Baleares®®, mientras que
otras como la Generalitat de Catalufia han optado por una actuacién que une
actuaciones destinadas a la difusién de la responsabilidad social entre la
sociedad catalana, con otras relativas al impulso de politicas de RSE en
empresas y organizaciones, la promocién de la transparencia de las practicas
empresariales entre todos los grupos de interés, la difusién de buenas practicas
de RSE mediante publicaciones, concursos, campaflas de comunicacion,
jornadas... y, por tltimo, la concienciacién de los consumidores respecto a la
incorporacién de criterios sociales y ambientales en la seleccion de sus prove-
edores y el impulso del modelo cooperativo como paradigma de empresa
socialmente responsable.

En cualquier caso, una de las actuaciones mas llamativas ha sido la reciente
Ley 11/2009, de 20 de noviembre, de ciudadania corporativa de la Comunidad
Auténoma de Valencia®. Sin poder detenernos aqui, nuevamente, a analizar su
singular marco competencial y su variado contenido, nos limitaremos a sefialar,
en primer lugar, que en la misma se define esta ciudadanfa como “el cumpli-
miento estricto por parte de las empresas y personas profesionales auténomas

internacionales que promuevan la responsabilidad social corporativa. Se consideran vélidos los
c6digos que se hallen de acuerdo con las directrices de la OCDE para empresas multinacionales,
principios del Global Compact de Naciones Unidas, o compromisos equivalentes; la elaboracién
de la memoria anual de la sociedad de modo que en ella quede integrada la informacion econé-
mica, social y medioambiental siguiendo para ello la pauta de lo que ha dado en llamarse «memo-
rias de sostenibilidad», Global Report Iniciative o equivalente; la obtencién de certificacion en
normas de reconocido prestigio nacional o internacional en materia de responsabilidad social (SA
8000, AA 1000, SGE 21 o equivalentes).

9 http://www larioja.org/npRioja/default/defaultpage jsp?idtab=431801

97 Decreto 26/2006, de 28 de abril, por el que se crea el Foro Riojano para la Responsabi-
lidad Social (BOR n° 58 de 2 de mayo de 2006).

98 Sobre la situacion de la RSE en las Islas Baleares puede consultarse el estudio La respon-
sabilidad social empresarial en las Islas Baleares. El resumen ejecutivo del mismo puede consul-
tarse en http://www.caib.es/govern/archivo.do?id=235505

99 BOE del5 de diciembre de 2009, n. 301.
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de las obligaciones legales vigentes y la integracion voluntaria en su gobierno
y gestion, en su estrategia, politicas y procedimientos, de las preocupaciones
sociales, laborales, medio ambientales y de respeto a los derechos humanos,
que surgen de la relacién y el didlogo transparentes con sus grupos de interés”;
esto es, un concepto nuevamente deudor del que en su momento fue aportado
por el Libro Verde y que adopta como principios rectores el fomento del
compromiso voluntario y el absoluto respeto a la iniciativa privada.

En segundo lugar, la misma Ley destaca como “dmbitos de actuacién”
“aquellas acciones sociales que redunden en beneficio directo de la sociedad y
de sus ciudadanos y ciudadanas, en especial, en el 4ambito asistencial, de parti-
cipacién ciudadana, de cooperacién al desarrollo, de integracién social,
cultural, deportivo y medioambiental”, siendo colectivos preferentes las
“personas mayores, dependientes, con discapacidad, inmigrantes o en riesgo de
exclusion social”.

En tercer lugar, se establece expresamente un deber de estas empresas de
consultar “con los y las trabajadoras y la comunidad a la que se dirija la accién
social que vaya a realizar, estableciendo a tal efecto los adecuados cauces de
participaciéon”, mientras que, en cambio, la misma Ley sélo prevé que este
mismo tipo de empresas “podrd consultar” con “las y los proveedores, clientes
y otros grupos de interés estas mismas acciones”.

Finalmente, y dejando a un lado las menciones al Plan Valenciano de
Ciudadania Corporativa y la creacion del Consejo de Ciudadania Corporativa
de la Comunidad Valenciana —Titulos III y IV— nos interesa destacar cémo el
Titulo IT de la mencionada Ley establece —aunque con frecuentes remisiones al
desarrollo reglamentario— los requisitos y el procedimiento para la denomi-
nada “certificacion de la excelencia en la ciudadania corporativa”; una certifi-
cacion esta que, llamativamente, “no otorga por si misma ninguna ventaja
fiscal, subvencién u otro beneficio econémico o administrativo”. Entre los
requisitos establecidos se encuentran los de cumplir la legislaciéon nacional e
internacional en el &mbito social, fiscal, laboral, medioambiental y de derechos
humanos; realizar un proyecto de accién social continuada y estable, de al
menos 2 afios de duracién; presentar una memoria “en los términos que regla-
mentariamente se establezcan”, y, en el caso de las “grandes empresas”,
disponer de “documentos que establezcan el compromiso ético de la empresa”
de manera clara, piblica, concreta, actualizada y dotado de mecanismos de
resolucién de conflictos

Ya por ultimo, tan sélo nos resta por sefialar como en la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, ademas de la labor desarrollada en el marco de las inicia-
tivas EQUAL y del Grupo de Trabajo del Parlamento de Andalucia sobre RSE
cabe destacar, de un lado, la expresa mencion a estos temas en la normativa
sobre igualdad autonémica —algo por lo demds comiin a este tipo de normas en
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otras muchas comunidades!®°—, y, del otro, la atencién prestada a estos temas
en los ultimos acuerdos de concertacién social.

Asi, en el VI Acuerdo de Concertacion Social se sefialaba como “la promo-
cion de la cultura de la responsabilidad social corporativa, en la actual sociedad,
es un instrumento que junto a otros, permite avanzar en el logro de un mayor
nivel de empleo en nuestra Comunidad Auténoma”. Y en consecuencia, las
partes firmantes acordaron apoyar todas aquellas “actuaciones precisas para un
mayor desarrollo del binomio empleo-responsabilidad social corporativa”. Y en
el recientisimo VII Acuerdo de Concertacion Social las partes firmantes acor-
daron continuar con el desarrollo de la Responsabilidad Social de la Empresa
(RSE) como elemento estratégico de un “nuevo modelo de empresa”, que
promoviese un cambio en el modelo productivo actual incorporando elementos
sociales y medioambientales a las actividades y funciones tradicionales de las
empresas andaluzas. El objeto de las nuevas medidas, acordadas en los 6rganos
correspondientes, deberia ser el impulso de 1a RSE de las empresas andaluzas
como valor afiadido de los productos y servicios y fomentar las practicas de
ética social y medioambiental, dentro del marco del desarrollo sostenible defi-
nido por las instituciones de la Unién Europea!®!.

100 Ep e] caso concreto de Andalucia véase el art. 34 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
para la promocién de la igualdad de género en Andalucia. Por mencionar sélo otra Comunidad
Auténoma véanse los art. 13 a 15 de la Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igualdad de
las mujeres de Galicia. Un amplio e interesante estudio de las mismas en C. Gala Durén,
“Responsabilidad social empresarial...”, cit., p. 15 y ss. del original impreso.

101 En este sentido, el VII Acuerdo de Concertacién Social resalta que se activaran y refor-
zardn los valores de la RSE entre los emprendedores y emprendedoras, potenciando la estabi-
lidad, la calidad y la igualdad en el empleo y, finalmente, se potenciardn las acciones informa-
tivas y formativas para dar a conocer y extender el modelo en las empresas publicas y privadas.
Y para ello se establecen los siguientes objetivos: * Activar y reforzar los valores de RSE entre
las personas emprendedoras y las empresas, especialmente los relativos a la estabilidad, la calidad
y laigualdad en el empleo asi como la cultura preventiva y la fluidez en el marco de las relaciones
laborales con los trabajadores y trabajadoras; * Avanzar, dentro de las administraciones publicas,
en el modelo de RSE. Ademds, y en el marco de estos objetivos, el VII Acuerdo de Concertacién
Social prevé las siguientes medidas: * la creacién, en el dmbito de la Junta de Andalucia, de un
organo en el que participen los agentes firmantes del acuerdo; * Implantacién de cddigos de
buenas précticas en RSE, y creacion de los premios andaluces que reconozcan las buenas prac-
ticas en materia de RSE; * Programa de impulso de la RSE en Andalucia, como valor afiadido
de los productos y servicios y de aquellas actuaciones de formacién e informacién que faciliten
una adecuada divulgacion de la RSE en la sociedad andaluza; * Impulsar acciones de sensibili-
zacion sobre la responsabilidad social en materia de igualdad de género.
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4. LA OPINION DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

Por otra parte, el papel y la funcién de la RSE en el sistema de relaciones
laborales no ha dejado indiferente a los interlocutores sociales espafioles'??. Y
de hecho, esta cuestion ha sido objeto de atencidn, tanto en el didlogo social,
como en algunos de los dltimos Acuerdos Interconfederales de Negociacién
Colectiva.

4.1. La RSE en el Dialogo Social

En este sentido, y por lo que se refiere al primer dmbito, la Comisién de
Seguimiento y Evaluacién del Didlogo Social, en su reunién del 2 de marzo de
2005, ya habia considerado que, dentro de la orientacién que deberia tener la
economia espafiola hacia un modelo de crecimiento estable y sostenido, la
Responsabilidad Social de las Empresas deberia ser considerada dentro del
marco de la “Declaracion para el Didlogo Social de 2004”.

Desde esta premisa, la Comisién de Seguimiento y Evaluacién del Didlogo
Social, formada por representantes del Gobierno, CEOE, CEPYME, CC.00 y
UGT, aprob¢ finalmente en diciembre de 2007 un documento denominado “La
Responsabilidad Social de las Empresas (RSE). Dialogo Social”1%3. Este docu-
mento contempla dos grandes capitulos relativos, por una parte al concepto y al
ambito de la RSE, y, por otra, a las politicas publicas sobre este tema. Y asi,
tras considerar a la RSE “como una contribucién y una oportunidad para el
desarrollo sostenible, el crecimiento econémico y la cohesién social”, la define
como “un conjunto de compromisos de diverso orden econdmico, social y
medioambiental adoptados por las empresas, las organizaciones e instituciones
publicas y privadas y que constituyen un valor aiadido al cumplimiento de sus
obligaciones legales, contribuyendo a la vez, al progreso social y econdémico en
el marco de un desarrollo sostenible”; una idea esta cuyos principios generales
serian la voluntariedad, el valor anadido mensurable en relacion con la atencion
prestada a los grupos de interés en funcién de la actividad desarrollada y su
entorno; la integracion y eficiencia; la adaptabilidad y flexibilidad; la credibi-
lidad, transparencia, globalidad y sus dimensiones y naturaleza social y medio-
ambiental.

102 Sobre todas estas cuestiones, pero en especial, la posicién de las principales organiza-
ciones sindicales y empresariales espafiolas véase J. Aragon Medina, F. Rocha Sichez, “Los
actores de la responsabilidad social...”, cit., p. 156 y ss.

103 Disponible en http://www.mtas.es/es/empleo/economia-soc/RespoSocEmpre
sas/docs/07_12_05_RSE_DS .pdf
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Asimismo, en relacion a las politicas ptiblicas se recogen diez propuestas
que contemplan la mejora del conocimiento de la RSE y que parten de su vincu-
lacion a los factores de competitividad, a la creacién de empleo, a la cohesién
social y el medio ambiente y se centran en el andlisis y la difusién de buenas
practicas; el consumo responsable; la promocién de las capacidades y compe-
tencias de los interlocutores sociales, fomentando, entre otras opciones, la crea-
cion de foros y redes de cooperacion; la modernizacion y adaptacion de las rela-
ciones laborales; el fomento del desarrollo sostenible; el estimulo a las
empresas para el informe de RSE y su fomento en el ambito de las PYMES. Y
todo ello tras promover, como ya hemos visto, la creacién del Consejo Estatal
de RSE.

4.2.La RSE en los Acuerdos Interconfederales de Negociacion Colectiva

Tampoco los sucesivos Acuerdos Interconfederales, que desde 2002
orientan la negociacién colectiva espafiola, han sido inmunes al interés sobre la
RSE.

El Acuerdo Interconfederal de Negociacién Colectiva para el afio 200504
-prorrogado para el afio 2006- abordaba esta cuestion en su Capitulo I, mani-
festando como “en los ultimos afios se ha venido produciendo un amplio debate
en el dmbito internacional sobre la llamada responsabilidad social”. De ahi que
las organizaciones firmantes decidieran su inclusién para “contribuir a despejar
algunas confusiones que se vienen observando alrededor de este concepto y
sobre el cardcter voluntario de su ejercicio”. Y todo ello sin olvidar su voluntad
de “formular algunas aportaciones, que tendrdn su continuidad en el didlogo
tripartito con el Gobierno”, sobre una materia en la que se reclamaba “un prota-
gonismo mads intenso de las empresas, los trabajadores y sus organizaciones
representativas”.

Posteriormente, se dedicaba a esta cuestion todo el Capitulo VIII. En €l tras
definir la RSE como “aquellos comportamientos de las organizaciones que de
forma voluntaria, y adicional al cumplimiento de la legalidad, reflejan un
compromiso por asumir determinados valores que existen en el dmbito social,
econdémico o medioambiental”, se sefialaba la necesidad de profundizar en esta
forma de gestion en el marco del Dialogo Social.

Y finalmente, el AINC del afio 2007!9, recogia en su Capitulo VIII, un
contenido similar, resaltando por un lado, necesidad de un mayor grado de

104 (BOE n. 64 de 16 marzo 2005), Disponible en http://www.boe.es/boe/dias
/2005/03/16/pdfs/A09354-09363 .pdf

105 BOE de 24 febrero 2007 nim. 48, disponible en http://www juntadeandalucia.es/
empleo/anexos/estatico/1_533_0.pdf
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implicacién y consenso de las organizaciones firmantes con “el objetivo comiin
de alcanzar unos mayores niveles de desarrollo econdémico, de calidad en el
empleo, de bienestar social, de cohesion territorial y de sostenibilidad
ambiental, en linea con el Libro Verde de la Comisién Europea” y del otro, se
instaba a continuar su actividad en el marco del didlogo social que, como
vimos, dio finalmente sus frutos en diciembre de 2007.

4.3. La RSE y la negociacion colectiva

Ya por ultimo tan s6lo quisiéramos resaltar como también de forma progre-
siva la temdtica sobre la Responsabilidad Social va incorpordndose poco a poco
a la negociacion colectiva espafiola.

Sin podernos detenernos aqui nuevamente en un tema que desborda el
escaso espacio que nos resta, nos limitaremos a sefialar como el tratamiento y
el contenido de estos convenios es muy dispar y se aborda desde mudltiples
puntos de vista'%.

Asf, y sin dnimo alguno de exhaustividad, baste mencionar como en
algunas ocasiones los convenios abordan esta cuestion como una de las posi-
bles materias a las que se extenderia la actividad de los observatorios secto-
riales!??, mientras que, en otros casos, se vincula expresamente a la consecu-
cion de determinadas mejoras contenidas en el convenio, en cuestiones rela-
tivas a la calidad del empleo o a la conciliacién de la vida laboral y familiar!'%8.

Un tercer grupo de convenios podria estar integrado por aquellos que, de
forma més completa, aportan una auténtica definicién del concepto de RSE!?,

106 M4s ampliamente A.M. Molina Martin “La responsabilidad social empresarial en la
negociacion colectiva”, en AAVV., La negociacion colectiva en Espariia: un enfoque interdisci-
plinar, (coord.. R. Escudero), Cinca, CCOO, 2008, p. 508 y ss.

107 Art. 90 del Convenio colectivo de seguros, reaseguros y mutuas de accidentes de trabajo
—BOE 10 diciembre 2008, nim. 297 —; Art. 112 del Convenio Colectivo General de Trabajo de
la Industria Textil y de la Confeccién —BOE 9 octubre 2008, nim. 244 —.

108 Pregmbulo del Convenio Colectivo de las Cajas de Ahorros para los afios 2003-2006 —
BOE 15 marzo 2004, nim. 64—: “y en una manifestacion, de nuevo, de responsabilidad social
en el desarrollo empresarial y laboral, se establecen compromisos de creacion de empleo y de
estabilidad en el mismo, adecuando determinados contenidos de este convenio a fin de posibilitar
el cumplimiento de los mismos”; Acuerdo de la Comisién Negociadora del Convenio Colectivo
del Personal Laboral de la Comunidad Auténoma de Canarias —BO. Canarias 30 junio 1997,
nim. 84 —.

109 Como ocurre con el art. 80 —al que se dedica todo el Capitulo XIV— del I Convenio
colectivo nacional de los Servicios de Prevencién Ajenos —BOE 11 septiembre 2008, nim.
220—. De acuerdo con este precepto la responsabilidad social de las empresas seria “esencial-
mente, un concepto con arreglo al cual las empresas deciden voluntariamente contribuir al logro
de una sociedad mejor y un medio ambiente mds limpio. Esta responsabilidad se expresa frente
a los trabajadores y, en general, frente a todos los interlocutores de la empresa, que pueden a su
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a los que se unirian, en cuarto lugar, los que reconocen ciertos derechos de
informacién a los representantes de los trabajadores sobre las memorias de
sostenibilidad o sociales!!®, o de negociacién, al exigir que los cédigos de
conducta se negocien previamente por los representantes de los propios traba-
jadores!!!,

Una quinta perspectiva seria la que abordaria la RSE como instrumento
de control de la calidad en el empleo de las empresas subcontratadas o, espe-
cificamente, de servicios'!?, sin olvidar que, en ocasiones, se encuentran
expresas referencias a estas medidas de Responsabilidad Social en planes de
viabilidad'!3.

Y finalmente es necesario sefialar la existencia de algunos acuerdos de
empresa, concretos y especificos sobre esta materia, como el Acuerdo de
Responsabilidad Social Corporativa en RSI''# o las recientes menciones al

vez influir en su éxito. Las empresas han de dar cuenta sobre la forma en que se asumen sus
responsabilidades hacia el conjunto de los individuos y grupos involucrados y/o afectados por sus
actividades y decisiones a través de la participacion de los trabajadores o sus representantes
legales, y ademas, sobre el como participan los trabajadores, sus representantes, los consumidores
y los inversores; con especial hincapié en la aplicacion de buenas précticas laborales, no colabo-
racién con sociedades o entidades que conculquen derechos humanos y el fomento de la aplica-
cién extensiva de la prevencion de riesgos laborales”.

111 En este sentido, DA 2* del Convenio Colectivo de la Industria del Calzado -- BOE 23
agosto 2007, niim. 202--. Para comprender las razones de este temor sindical ante los codigos de
conducta véase, por todos, F.J. Calvo Gallego, Cddigos éticos y derechos de los trabajadores,
Bomarzo, 2009.

112 Articulo 16. Subcontratacién de Actividades del XV Convenio colectivo de la industria
quimica -- BOE 29 agosto 2007, nim. 207-- “Las empresas del sector quimico velardn especial-
mente por la responsabilidad social de las empresas de servicios, comprobando, entre otras cues-
tiones, no sélo que estén al corriente de sus cotizaciones sociales y que cumplen todos los dere-
chos y obligaciones de la relacion laboral (salarios, seguridad y salud, etc.), sino también la perte-
nencia a su plantilla de un nimero importante de trabajadores fijos”. En un sentido similar puede
consultarse la DT 7 del III Convenio colectivo de prensa diaria BOE 18 diciembre 2008, nim.
304. Un contenido similar presentaba ya la DT 4 del II Convenio Colectivo Estatal del Sector de
Prensa Diaria. De acuerdo con el primero de los preceptos antes mencionados “las organizaciones
firmantes recomiendan a las empresas del sector de prensa que velen especialmente por la respon-
sabilidad social de las empresas de servicios comprobando, entre otras cuestiones, no sélo que
estén al corriente de sus cotizaciones sociales y que cumplen todos los derechos y obligaciones
de la relacion laboral (salarios, seguridad y salud, etc.), sino también la pertenencia a su plantilla
de un niimero importante de trabajadores fijos. Ello no excluird la utilizacién por dichas empresas
proveedoras de servicios del contrato de condicidn resolutoria o de obra y servicio vinculados a
la prestacion laboral propiamente dicha".

113 Véase, por ejemplo, el Acuerdo de la Comisién Paritaria del Convenio Colectivo de las
Medianas Superficies de Distribucion de Alimentacion de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledén que aprueba el descuelgue de las Tablas Salariales de la empresa Pascual Hermanos., S.L.
—BO. Castilla y Ledn 16 octubre 2009, nim. 199 —

114 Disponible en http://www.comfia.net/madrid/html1/9249.html
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mismo del Acuerdo de 20 de mayo de 2008, de la Mesa general de negociacion
de la Administracién General del Estado para la ordenacién de la negociacién
colectiva en la misma!l>,

5. LAS PERSPECTIVAS DE FUTURO. EL PROYECTO DE LEY DE
ECONOMIA SOSTENIBLE

Ahora ya si, para concluir, querriamos simplemente resaltar la presencia de
dos menciones, a mi juicio ciertamente importantes, en el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible recientemente aprobado en el Consejo de Ministros del
pasado 19 de marzo de 2010

El primero, en nuestra opinién de menor importancia, se encuentra en el
art. 33 y obliga a incorporar a los planes estratégicos tanto de las sociedades
mercantiles estatales como de las entidades puiblicas empresariales adscritas a
la Administracién General del Estado de una serie de medidas de RSE.

115 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. A-60-1 de 09/04/2010.
116 En concreto se prevé que “En el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta ley,

adaptardn sus planes estratégicos para: a) Presentar anualmente informes de gobierno corpora-
tivo, asi como memorias de sostenibilidad de acuerdo con estdndares comtinmente aceptados, con
especial atencion a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y a la plena integracion de las
personas con discapacidad; b) Revisar sus procesos de produccion de bienes y servicios aplicando
criterios de gestion medioambiental orientados al cumplimiento de las normas del sistema comu-
nitario de gestion y auditoria medioambiental; c) Favorecer la adopcion de principios y précticas
de responsabilidad social empresarial por sus proveedores, en particular relativas a la promocion
de la integracion de la mujer, de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y de la plena inte-
gracion de las personas con discapacidad; d) Incluir en sus procesos de contratacion, cuando la
naturaleza de los contratos lo permita, y siempre que sean compatibles con el derecho comuni-
tario y se indiquen en el anuncio de licitacion y el pliego o en el contrato, condiciones de ejecu-
cion referentes al nivel de emision de gases de efecto invernadero y de mantenimiento o mejora
de los valores medioambientales que pueden verse afectados por la ejecucion del contrato.
Asimismo en los criterios de adjudicacion de los contratos, cuando su objeto lo permita, y estas
condiciones estén directamente vinculadas al mismo, se valorard el ahorro y el uso eficiente del
aguay de la energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de la vida, los procedimientos
y métodos de produccion ecoldgicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de materiales
reciclados y reutilizados o de materiales ecoldgicos; e) Optimizar el consumo energético de sus
sedes e instalaciones celebrando contratos de servicios energéticos que permitan reducir el
consumo de energia, retribuyendo a la empresa contratista con ahorros obtenidos en la factura
energética. f) Identificar lineas de actuacion asociadas a procesos de investigacion, desarrollo e
innovacion relacionadas con las actividades del objeto social o estatutario de la entidad, orien-
tadas a obtener tecnologia no existente en el mercado susceptible de contribuir a mejorar sus
procesos productivos; g) Proponer y, en su caso, establecer, en el marco de la negociacion colec-
tiva, mecanismos que faciliten la movilidad de los trabajadores en el dmbito del sector publico
empresarial del Estado, asi como establecer un sistema de formacion orientado a la cualificacion
y adaptacion de los trabajadores a las nuevas tecnologias y a la cultura de la sostenibilidad”.
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El segundo, mucho mds importante, engloba el Capitulo VI y en especial,
el art. 37. Y ello porque de acuerdo con este Proyecto “con el objetivo de incen-
tivar a las empresas, especialmente a las pequefias y medianas empresas, a
incorporar o desarrollar politicas de responsabilidad social, el Gobierno pondra
a su disposicion un conjunto de caracteristicas e indicadores para su autoeva-
luacién en materia de responsabilidad social.... asi como modelos o referencias
de reporte, todo ello de acuerdo con los estindares internacionales en la
materia”. Este conjunto de caracteristicas, indicadores y modelos de referencia
—continda el mencionado texto— “debera atender, especialmente a los objetivos
de transparencia en la gestion, buen gobierno corporativo, compromiso con lo
local y el medioambiente, respeto a los derechos humanos, mejora de las rela-
ciones laborales, promocién de la integracién de la mujer, de la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres y de la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad , todo ello de acuerdo con las recomendaciones que, en este
sentido, haga el Consejo Estatal de la Responsabilidad Social Empresarial”.

Y finalmente, concluye este apartado del Anteproyecto sefialando que las
empresas que cumplan un nivel minimo en los anteriores indicadores podran
solicitar voluntariamente ser reconocidas como empresas socialmente respon-
sables de acuerdo con las condiciones que determine el propio Consejo”.
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Este trabajo corrobora que en la declaracién de procedencia o improcedencia del despido
objetivo por necesidades de la empresa, los indicadores apuntados por la jurisprudencia para concretar
la situacién econdmica negativa —dada la indeterminacién en este asunto del Estatuto de los
Trabajadores—, no son los apropiados desde el punto de vista de la economia financiera y la
contabilidad. Igualmente, constata la inexistente utilizacion de variables cuantitativas que concreten
las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa. Por tanto, dado lo anterior,
diffcilmente se puede acreditar adecuadamente la conexidn funcional entre la medida extintiva y la
finalidad que ésta debe perseguir segiin la ley.

El presente estudio propone unos indicadores que, apoydndose en una teorfa econdmica
racional, son de utilidad tanto en la identificacién de la causa final del despido objetivo, como en la
medici6n de si el despido contribuye o no a la superacion de la situacién econémica negativa o de las
dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa.

ABSTRACT Key Words: Objetive dismissal, Causes

The present work deals with the dismissal for objective reasons either appropriate or
inappropriate given under employer’s circumstances. Also, we point out that indicators under the
judicial regime are not appropriate from finance and accounting point of view, and even more because
this is an open question in the Work Statute. Likely, we highlight the lack of quantitative variables
that measure any problem affecting the company’s usual operation. That is, given this situation, it is
hard to define the connexion between the objective dismissals compared to what has been defined by
the law.

The present study proposes some indicators from a rational economic theory and that are
useful in both cases, to indentify why the objective dismissal occurs and to measure if the dismissal
is caused by a negative economic situation or as a result of other internal problems running the
company.
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1. INTRODUCCION

La declaracién de procedencia o improcedencia del despido objetivo por
necesidades de la empresa se funda, de una parte, en comprobar si la medida
extintiva permite la superacion de la situacién negativa 6 las dificultades que
impiden el buen funcionamiento de la empresa, y de otra, en acreditar la cone-
xién funcional entre la medida extintiva y la finalidad que ésta debe perseguir
segtin la ley'.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, el legislador ha querido diferenciar
dos grupos de de esferas de afectacion en los que pueden incidir la causa o
factor desencadenante que produce o genera la decision extintiva del contrato
de trabajo: El primer grupo, es el desencadenante de la situacién econémica
negativa —causas econdmicas en sentido estricto—, mientras el segundo grupo,
es el que genera las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa —causas técnicas, de produccién y organizativas—2 En definitiva, el
legislador no explica el por qué de tal diferenciacién, aun cuando ambos tipos
de causas tienen en comun su repercusion econdémica en la empresa.

La jurisprudencia utiliza, como concrecidn de la situacién econdmica nega-
tiva, una diversidad de conceptos de naturaleza econémica como sinénimos,
cuando realmente no lo son, que ademds, en nuestra opinién, no son variables
Optimas en la definicion de la situacién econdmica negativa, y, asimismo, no
llega a concretizar a través de magnitudes econdmicas las llamadas dificultades
que impiden el buen funcionamiento de la empresa.

' STS 29 de septiembre de 2008 (RJ/2008/5536)
2 STS de 14 de junio de 1996 (Ar. 5162)
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Dada las deficiencias anteriores, creemos complicado poder tener un juicio
objetivo acerca de la procedencia o no del despido objetivo por necesidades de
la empresa, si éste no se funda en ciertas herramientas 16gicas y razonables que
midan la traduccién econémica no sélo de la situacién analizada sino también
de la medida extintiva de puestos de trabajo.

En el presente articulo nos proponemos, de una parte, reflexionar acerca de
cudl puede ser el sentido de la distincion entre ambos tipos de causas motiva-
doras del despido objetivo por necesidades de la empresa, y de otra, en identi-
ficar unos indicadores que, apoydndose en una teorfa econdémica racional,
resistan los cambios de escenario y, por tanto, puedan informar del devenir de
la empresa sin estar condicionados totalmente por las caracteristicas de espacio,
tiempo y sector de las empresas analizadas. Estos indicadores serfan de utilidad
tanto en la identificacion de la causa final del despido objetivo por necesidades
de la empresa, como en la medicién de si el despido contribuye o no a la supe-
racion de la situacién econdmica negativa o de las dificultades que impiden el
buen funcionamiento de la empresa —conexién funcional entre medida extintiva
y objetivo de la misma segun la ley—.

Para ello, en primer lugar, discurrimos acerca de las causas remotas, moti-
vadoras y finales del despido objetivo por necesidades de la empresa en los
apartados segundo, tercero y cuarto. En segundo lugar, dedicamos el epigrafe
quinto a precisar cudles son las herramientas bdsicas que nos permiten tanto la
evaluacién como el seguimiento de la viabilidad técnica empresarial, en sus
aspectos economico y financiero, en tanto, pretendemos demostrar a lo largo
del trabajo el enlace entre la misma y la superacion de la situaciéon econémica
negativa y de las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa. Por ultimo, las conclusiones del presente estudio aparecen explici-
tadas brevemente en el sexto y ultimo apartado.

2. EL ELEMENTO CAUSAL DEL DESPIDO OBJETIVO POR
NECESIDADES DE LA EMPRESA

En la vida de la empresa pueden ocurrir fenémenos o acontecimientos
externos —como la actual crisis de origen financiero— o internos —como los
errores de gestion o las estrategias fallidas— de muy diversa naturaleza, que
normalmente estdn en el origen primero del despido. Dichos acontecimientos,
que podriamos denominar causas remotas del despido®, no aparecen explicita-

3 En Martin Rivera, L., “El despido objetivo por necesidades de la empresa”, 2008, Ed.
Reus, pags 241-293, podemos encontrar un andlisis en profundidad del elemento causal, tratdn-
dose con claridad la definicién y diferenciacion de causas remotas, causas motivadoras y causa
final del despido objetivo por necesidades de la empresa.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 85-119.



88 Julio Diéguez Soto

mente en el enunciado del articulo 52.c ET, aun cuando pueda ser interesante
su conocimiento para la necesaria acreditacién de la causa justificativa del
despido.

Las causas remotas afectan a la actividad empresarial, influyendo en los
diversos aspectos de la explotacion: técnico, organizativo, productivo y econd-
mico. Este hecho queda recogido en el ET cuando establece que el contrato
podra extinguirse cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de
amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el articulo
51.1 de esta Ley, esto es, por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccidn. Estas causas, que habitualmente se confunden y entremezclan, son
Ilamadas causas motivadoras del despido.

No obstante, la doctrina judicial no valora tanto la alegacién de una u otra
causa motivadora a la hora de justificar el despido, sino mas bien la acredita-
cion de existencia de necesidad objetiva de amortizacion de puestos de trabajo,
y la racionalidad de la medida en orden a superar situaciones econémicas nega-
tivas, en el caso de que la medida extintiva se fundamente en causas econd-
micas, o para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de
la empresa, ya sea por su posicién competitiva en el mercado o por exigencias
de la demanda, a través de una mejor organizacion de los recursos, en caso de
origen en causas técnicas, organizativas o de produccién. En otras palabras, los
tribunales laborales no ponen tanto énfasis en que el empresario justifique si la
causa motivadora del despido es la disminucién drastica de las ventas o los
clientes, la introduccién de moderna tecnologia o de nuevos procesos produc-
tivos, la sobre dimensién del personal o la externalizacién del servicio, sino en
que demuestre que estos hechos provocan una situacién econdmica negativa o
un defectuoso funcionamiento empresarial, y ademds que la medida extintiva
contribuye a superar dichas situaciones.

En definitiva, la declaracién de procedencia o improcedencia del despido
se funda, de una parte, en comprobar si la medida extintiva permite la supera-
cion de la situacion negativa 6 de las dificultades que impiden el buen funcio-
namiento de la empresa, y de otra, en acreditar la conexién funcional entre la
medida extintiva y la finalidad que ésta debe perseguir segtin la ley*.

3. LAS CAUSAS MOTIVADORAS: ECONOMICAS, TECNICAS,
ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION

A pesar de lo anterior, el legislador ha querido diferenciar en el ET dos
grupos de esferas de afectacion en los que pueden incidir la causa o factor

4 STS 29 de septiembre de 2008 (RJ/2008/5536)

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 85-119.



Causa final del despido objetivo por necesidades de la empresa 89

desencadenante que produce o genera la decisién extintiva del contrato de
trabajo. El primer grupo, que incluye el ambito de de los resultados de explo-
tacion —causas econdmicas en sentido estricto— , es el desencadenante de la
situacion econdémica negativa, mientras el segundo grupo, en el que se encuen-
tran el ambito de los medios o instrumentos de produccién —causas técnicas—,
el ambito de los sistemas o métodos de trabajo del personal —causas organiza-
tivas—, y el &mbito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar
en el mercado —causas productivas—, es el que genera las dificultades que
impiden el buen funcionamiento de la empresa’.

Desde nuestro punto de vista la clasificacion que nos ofrece el legislador
de las causas motivadoras no estd exenta de contradicciones que requieren una
explicacién ulterior. En primer lugar, ;No serd la obtencién de resultados de
explotacion negativos a la postre, la consecuencia de los problemas de origen
técnico, organizativo o de produccién? Entonces, ;Por qué el legislador quiere
darle un tratamiento independiente como una causa mas? Por otra parte, si
todas las causas tienen una traduccién econémica®, ;Por qué no resumir las
cuatro causas en una sola? ;Por qué el legislador ha querido marcar una impor-
tante diferencia entre las causas econémicas y el resto?

Concretamente, las causas econémicas se han definido como ‘“aquellas
circunstancias que inciden desfavorablemente en el seno de la empresa, como
manifestacién no circunstancial, y que producen, atendiendo a los ingresos o
gastos y teniendo en cuenta los aspectos financieros, productivos y comerciales,
el desequilibrio de su balance’, poniendo en peligro la subsistencia del proyecto
empresarial”®. En esta misma linea podemos incluir las afirmaciones de una
parte de la doctrina que sefialan que existe causa econémica cuando las pérdidas
amenazan el proyecto empresarial®, o que el concepto clave es la posible invia-
bilidad de la empresa y no la constatacién de pérdidas econémicas!©.

5 STS de 14 de junio de 1996 (Ar. 5162)

6 Valdés Dal-ré, F., “Los despidos por causas econémicas”. La Reforma del Mercado
Laboral. (Coord. Valdés Dal-Ré Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 405; Casas Baamonde, M*.E.,
“Los despidos econémicos en el marco de la reforma legislativa laboral y la normativa de la
Unién Europea”, en AA.VV., Dir. J.P. Aramendi Sdnchez, “Los despidos por causas técnicas,
organizativas y productivas, Consejo General del Poder judicial, Madrid, 1996, pags. 38—40; y
Briones Gonzélez, M.C., “la extincion del contrato por causas objetivas, MTSS, Madrid, 1995,
pag. 233. En este mismo sentido, la jurisprudencia ha entendido que todas las causas motivadoras
tienen un marcado caricter econdémico, en TS 29 de mayo de 2001 (Ar. 5452).

7 El resalte en letra cursiva es nuestro.

8 Martinez Emperador, R., “El Despido por causas econémicas, técnicas, organizativas y de
produccién: criterios jurisprudenciales”, AL, nim. 11, 1997, pag. 215.

° Briones Gonzélez, M.C., “La extincién del contrato por causas objetivas, op.cit., pag 243.
Valdés Dal-1¢é, F., “Los despidos por causas econdmicas”, op.cit., pdg 405.

10 Briones Gonzélez, M.C., “La extincién del contrato por causas objetivas, op.cit., pig 241.
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Ademas la posicién mayoritaria de la doctrina judicial es que la situacién
previamente descrita sea sostenida en el tiempo, sea reiterada, tenga cierta
permanencia en el tiempo, excluyéndose los supuestos de situaciones espora-
dicas, coyunturales o meramente transitorias'!. Recordemos que el Art. 47 ET
contempla la posibilidad de suspensién del contrato por causas econdmicas,
entre otras, cuando se desprenda que tal medida temporal es necesaria para la
superacién de una situacién coyuntural de la actividad de la empresa!?.

Por tanto, parte de la doctrina identifica causa econdémica con inviabilidad
empresarial, entendida ésta como la falta de probabilidad de que el proyecto
empresarial se lleve a cabo, o lo que es lo mismo alta probabilidad de cierre de
la empresa. Sin embargo, el legislador no utiliza dicha concordancia en el arti-
culo 52 ¢ del ET'3,

Los sintomas de la inviabilidad empresarial se manifiestan, temporalmente
hablando, mucho antes del momento del cierre de la empresa. Resulta habitual
destacar que la garantia de continuidad de la empresa estd condicionada a la
consecucion de dos objetivos fundamentales, cuales son el equilibrio finan-
ciero'* y el equilibrio econémico!>. Ambos equilibrios deben ser cumplidos si
la empresa quiere continuar en el tiempo, es decir, ser viable técnicamente.
Pues bien, el proyecto empresarial que se declara inviable, previamente ha
venido incumpliendo de forma reiterada uno o ambos equilibrios, por tanto, el
quebrantamiento de los mismos actiia como verdadera alerta temprana de la
inviabilidad empresarial.

El primero de ellos se mide por la capacidad de la empresa de generar
fondos suficientes a través de su actividad ordinaria para atender puntualmente
sus expectativas de pago. Cuando la empresa estd en equilibrio financiero, se

11 STSJ de Galicia de 15 de noviembre de 1995, STSJ de Murcia de 25 de mayo de 1995
(As. 2095), STSJ de Extremadura de 20 de enero de 1995 (As 18); TSJ de Baleares de 19 de abril
de 1996 (As.1367).

12 Véase Vida Soria, J. “Suspensién del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion”. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1965; y del mismo autor
“Suspension del contrato de trabajo”. Comentario a las leyes laborales. El Estatuto de los Traba-
jadores. (Coord. Borrajo Da Cruz), Vol. IX-1, Edersa, Madrid, 1983.

13 Si se hace referencia al término viabilidad en el articulo 51.1 ET que regula el despido
colectivo, cuando se dice que las medidas extintivas basadas en causas técnicas, organizativas o
de produccién deben contribuir a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

14 La causa de dicho equilibrio hay que buscarlo exclusivamente en la capacidad de la
empresa para generar recursos, véase Garcia Martin, V., “Un programa de andlisis contable.
Criterios principales a considerar”, Seminario de Andlisis de Estados Econdmico—Financieros,
Midlaga, Mayo de 1990.

15 Un estudio de la rentabilidad como objetivo sintético y global de la empresa puede verse
en: Esteo Sanchez, F., “Andlisis contable de la rentabilidad empresarial”, Ediciones Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 1998.
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dice que es solvente técnicamente, en contraposicion con la solvencia efectiva,
la cual se obtiene simplemente al pagar las deudas, independientemente de
cémo se hayan obtenido los recursos, si por via ordinaria, por enajenacién de
inmovilizado, por refinanciaciéon de deudas, etc. Por tanto, la empresa puede
incurrir en desequilibrio financiero o insolvencia técnica mucho antes de dejar
de pagar —insolvencia efectiva— y de poner en peligro el proyecto empresarial
—viabilidad, en términos generales—.

El segundo exige que al menos la retribucién a los propietarios sea equi-
valente a la obtenida hipotéticamente en el mercado con idéntico desembolso y
similar asuncion de riesgos. Esto es, la empresa se encontrard en equilibrio
econdémico cuando retribuye a sus accionistas con una rentabilidad similar a la
obtenida por inversiones alternativas sujetas a grados similares de riesgo'®. Por
tanto, no sé6lo serd necesario que la empresa obtenga una rentabilidad positiva,
sino que ademds debe ser igual o superior a la obtenida por inversiones de
similar riesgo. De ahi, que una empresa pueda estar en desequilibrio econémico
previamente a la obtencion de rentabilidades negativas, en tanto la rentabilidad
alcanzada no sea suficiente para retribuir el riesgo soportado con la inversiéon
empresarial.

Ambos objetivos, desde nuestro punto de vista, son necesarios, pero no
suficientes, individualmente considerados. Es decir, si ambos equilibrios se
cumplen, estard asegurada la continuidad de la empresa, pero si uno de ellos no
se alcanzase, se estaria poniendo en peligro la tan ansiada viabilidad empresa-
rial. En otros términos, la empresa necesita cumplir ambos equilibrios, de tal
forma, que si s6lo alcanzara uno de ellos, no seria suficiente para garantizar su
continuidad en el tiempo.

Las variables solvencia y rentabilidad estan interrelacionadas, pero muchas
veces se comportan de forma independiente, al menos en el corto plazo, y asi
lo demuestra la realidad. Esto es, puede que una empresa rentable llegue a ser
insolvente, en tanto sea incapaz de generar suficientes recursos a través de su
actividad ordinaria para atender puntualmente sus compromisos de pago. Es
muy frecuente que el empresario no mida bien los tiempos para amortizar su
deuda financiera y las necesidades financieras que se derivan de su actividad
comercial.

Por otra parte, puede que una empresa sea solvente, pero no sea rentable,
es decir, aunque la pericia del director financiero haya logrado pagar el endeu-
damiento a través de los recursos generados por su actividad ordinaria, no se
estd retribuyendo a los accionistas con una rentabilidad atractiva en compara-

16 Véase Fernandez Gamez, M. A. y Diéguez Soto, J, “Hacia una medicion real de la renta-
bilidad empresarial desde el plan general de contabilidad”, Técnica Contable, Vol 49, 1997.
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cién con el riesgo soportado. Dicho hecho se corrobora al comparar las carac-
teristicas de la inversion de los accionistas en la empresa con la combinacién
rentabilidad-riesgo de inversiones alternativas.

En definitiva, es habitual encontrar en el mercado empresas que aparente-
mente son viables, porque pagan sus deudas, y por tanto, en principio, parecen
no estar en peligro de cierre, pero que, sin embargo, estdn en desequilibrio
financiero y/o econémico, esto es, son inviables técnicamente. Por otra parte,
practicamente toda empresa que se enfrenta a la situacion traumadtica del cierre,
es porque necesariamente, durante los afios inmediatamente anteriores, ha
estado en desequilibrio financiero y/o econdmico. Esto es, toda empresa
inviable de forma definitiva, ha sido inviable técnicamente en los ejercicios
precedentes.

Pues bien, en nuestra opinién, la situaciéon econdémica negativa, a cuya
superacion se contribuye con la medida extintiva de puestos de trabajo, se da
con aquellas situaciones empresariales que amenazan la continuidad de la
empresa —aunque este trance no sea de cardcter inminente—. La empresa puede
ponerse en peligro bien porque no esté en equilibrio econdémico, bien porque no
goce de equilibrio financiero, bien porque no alcance ninguno de los dos equi-
librios, esto es, cuando no es viable técnicamente. La empresa no logra alcanzar
el equilibrio de una forma estable, por lo que su situacién estd poniendo en
peligro su persistencia en el tiempo. Es una situacién grave que requiere obvia-
mente una solucion urgente, de ahi que el legislador requiera al despido la capa-
cidad de contribuir a superar dicha situacién econémica negativa, colaborando
en la vuelta del proyecto empresarial a la senda de la viabilidad técnica.

Por otra parte, el legislador estipula que la medida extintiva basada en
causas técnicas, organizativas o de produccién debe contribuir a superar las
dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su
posicién competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, o a través
de una mejor organizacién de los recursos. Con este segundo grupo de esferas
de afectacidn, el legislador, en nuestra opinion, ha pretendido incorporar aque-
1las realidades empresariales, que aun cuando no estén en el presente poniendo
en entredicho la subsistencia del proyecto empresarial —no existe desequilibrio
financiero o econémico—, pueden en un futuro hacer desembocar a la empresa
hacia tal situacién. Esto es, el mal funcionamiento de la empresa puede llevarla
a no ser viable técnicamente. Por tanto, el estado de la empresa no es tan apre-
miante como el representado por las causas econémicas, pero igualmente puede
requerir la solucién del despido en orden a superar las dificultades que impiden
el buen funcionamiento empresarial.

17 STS de 24 de abril de 1996 (RJ 1996/5297).
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En definitiva, el estudio de los dos grupos de causas motivadoras nos hace
comprender que no todas estas causas definen una situacion empresarial seme-
jante, mientras las llamadas econdmicas sefialan una realidad empresarial
presente en desequilibrio econémico y/o financiero, las denominadas técnicas,
organizativas o productivas apuntan unos problemas empresariales actuales
que, si dejan de solucionarse, pueden acabar por llevar a la empresa al dese-
quilibrio econémico y/o financiero futuro.

4. RAZON JUSTIFICATIVA DEL DESPIDO O CAUSA FINAL
4.1. Situacion econémica negativa

Si el empresario debe poner de manifiesto la existencia de una situacién
econdémica negativa, en el caso del despido basado en causas econémicas, una
primera cuestion a resolver es como se concreta y refleja dicha expresion.

El Tribunal Supremo ha tratado de traducir dicha expresién a términos
econémicos mds comprensibles. Ciertamente la STS de 14 de junio de 1996
(Ar. 5162) identifica situacién econémica negativa con comportamiento desfa-
vorable en la rentabilidad de la empresa. Sin embargo, utiliza en sus sentencias,
como concrecién de la incidencia de los factores desencadenantes de los
problemas de rentabilidad, una diversidad de conceptos de naturaleza econd-
mica como sinénimos, cuando realmente no lo son. Se utilizan términos tales
como pérdidas (pérdidas y ganancias negativas)!’, resultados negativos de
explotacién!® o desequilibrio financiero!® e incluso parte de la doctrina aboga
por contemplar igualmente la reduccién de los beneficios empresariales?®, aun
cuando la generalidad de la doctrina cientifica y jurisprudencial aboga por iden-
tificar situacién econdémica negativa con obtencion de pérdidas de explotacién
empresarial. Por tanto, estos conceptos citados anteriormente son apreciados, a
veces, como semejantes, cuando si profundizamos en su definicién individual
advertimos de las diferencias entre los mismos.

18 STS de 14 de junio de 1996 (Ar. 5162).

19°STS de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4650).

20 Desdentado Bonete, A. Duran Heras, A., “Las causas econémicas para la extincién obje-
tiva del contrato de trabajo. Un andlisis juridico y econémico, en AA.VV., Dir. J.P. Aramendia
Sanchez, Los despidos por causas técnicas, organizativas y productivas, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 55-115. Del Rey Guanter, S., “Los despidos por causas
empresariales y fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma (Art. 51 y 52.c ET), RL, nims.. 17
y 18, 1994, pag. 196, y Montoya Melgar, A. “El nuevo art. 52 ¢) ET”, Aranzadi Social, 1996,
pag. 2608.
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Si analizamos la informaciéon econémico—financiera de empresas para
ejercicios anteriores al 2008 —atin estaba en vigor el Plan General de Conta-
bilidad de 1990?!, en adelante PGC90—, podemos comprobar como efectiva-
mente los resultados de explotacion dnicamente incluian en su determina-
cién, por contraposicion, los ingresos y gastos de explotacidn, esto es, aque-
llos directamente vinculados con el objeto social de la empresa, mientras que
el resultado del ejercicio, incorporaba no sélo los gastos e ingresos ante-
riores, sino también, los de naturaleza financiera y extraordinaria, ademds de
la deduccién del impuesto sobre sociedades. Por tanto, una empresa podia
tener beneficios en el dmbito de la explotacion y resultado del ejercicio
negativo (pérdidas), y viceversa. De ahi que no podamos tomar ambos
conceptos como sinénimos puesto que definen situaciones empresariales no
coincidentes.

Para los ejercicios posteriores al 2008, y éste inclusive, el nuevo Plan
General de Contabilidad de 20072 —en adelante PGCO7— ha modificado la
estructura de la cuenta de pérdidas y ganancias. Ha introducido la separacién
entre resultado procedente de operaciones continuadas y resultado procedente
de actividades interrumpidas, definiendo estas dltimas como aquellas lineas
de negocio o dreas geograficas significativas que la empresa bien ha enaje-
nado o bien tiene previsto enajenar dentro de los doce meses siguientes.
Ademds, ha suprimido el margen extraordinario, siguiendo lo establecido en
las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF), donde se
prohibe expresamente calificar gastos e ingresos como partidas de naturaleza
extraordinaria. Estos han quedado subsumidos en el apartado de los gastos e
ingresos de explotacién. Por tanto, para las cuentas de pérdidas y ganancias
elaboradas conforme al PGCO7 tampoco son conceptos similares el resultado
del ejercicio y el resultado de explotaciéon, ya que este dltimo contiene,
ademads de aquél, el resultado financiero, el impuesto de sociedades y el resul-
tado procedente de las operaciones interrumpidas. En definitiva el andlisis de
estos dos diferentes conceptos puede dar lugar a conclusiones totalmente
contradictorias, de ahi que su utilizacion sustitutiva generalmente de lugar a
errores de consideracion.

21 Aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.
22 Aprobado por Real Decreto 1514/2007 de 16 de noviembre.
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CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD 1990

PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD 2007

1.Ingresos de explotacién

2. (Gastos de explotacion)

A) Operaciones continuadas

I. Resultado de explotacion (1-2)

1.Ingresos de explotacion

2. (Gastos de explotacion)

3. Ingresos financieros y otros

4. (Gastos financieros y otros)

A.1) Resultado de explotacion (1-2)

II. Resultados financieros (3—4)

3. Ingresos financieros y otros

4. (Gastos financieros y otros)

II1. Resultados de las actividades ordinarias (I + II)

A.2) Resultado financiero (34)

5. Ingresos extraordinarios

6. (Gastos extraordinarios)

A.3) Resultado antes de impuestos

(Al +A2)

IV. Resultados extraordinarios (5-6)

5. (Impuesto sobre sociedades)

V. Resultados antes de impuestos (Il + 1V)

AA) Resultado del ejercicio procedente de

operaciones continuadas (A.3 + 5)

7. (Impuesto sobre sociedades)

B ) Operaciones interrumpidas

VI. Resultado del ejercicio (V +7)

A.5) Resultado del ejercicio (A4 + B)

Cuadro 1. Determinacion de la cuenta de pérdidas y ganancias en el PGC1990 y en el PGC2007

Ademads, en nuestra opinién, no podemos identificar sin mds, desequilibrio
financiero con obtencién de resultado del ejercicio negativo o resultado de
explotacién negativo, tal y como tendremos ocasién de justificar en epigrafes
posteriores.

En definitiva, el Tribunal Supremo utiliza como sinénimos términos econé-
micos que en el mundo econémico—financiero no son considerados como tales.

Por otra parte, ;Estas variables reflejan realmente toda situacién econd-
mica negativa que amenaza la continuidad de la empresa? En otras palabras,
(Estos conceptos econdmicos sefialan que la empresa se encuentra en desequi-
librio financiero o econémico, y que por tanto estd en peligro la viabilidad
técnica empresarial?3?

23 En pdginas posteriores de profundizard en los conceptos de equilibrio econémico, finan-
ciero o viabilidad técnica empresarial.
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En nuestra opinién, en primer lugar, aquella apoyada en la obtencién de
resultado del ejercicio negativo (pérdidas), no es dptima, en tanto su comporta-
miento no tiene por qué estar conectado con la situacién antes descrita, ya que
una empresa puede obtener resultados negativos durante varios ejercicios
consecutivos y no estar en desequilibrio financiero, en tanto la justificacion de
tal situacion resida en operaciones de naturaleza extraordinaria por ejemplo.
Puede que haya empresas que obtengan pobres beneficios continuadamente®*
—por lo que no son suficientes para remunerar adecuadamente a sus inver-
sores—, lo que estd poniendo en peligro la continuidad futura de la compafiia
—desequilibrio econémico—, pero que sin embargo quedan fuera de aquellas
legitimadas a realizar el despido. Por tltimo, es posible que haya empresas que
estén proximas al colapso financiero, puesto que no cumplen el equilibrio
financiero de forma continuada en el tiempo, pero que sin embargo al obtener
beneficios no cumplen las condiciones impuestas por estas magnitudes basadas
en el comportamiento negativo del resultado®. Estas firmas tampoco estarfan
legitimadas a la realizacién del despido, aun cuando su situacién es apremiante.

En segundo lugar, aquella sustentada en el desequilibrio financiero, se
expresa de manera tan genérica que no se aprecia con claridad cémo se precisa.
No se especifica en la jurisprudencia qué indicador muestra dicho desequili-
brio, ni cémo se mide o cémo se interpreta. Es una aseveracion excesivamente
general que no ayuda a determinar si existe o no causa econémica de despido.

Por tltimo, aquella otra basada en la obtencién de los resultados de explo-
tacion negativos, .si que puede ser en si misma determinante de causa econd-
mica de despido, en tanto influye en magnitudes relevantes determinantes de la
viabilidad empresarial, en su perspectiva econdomica y financiera, pero no
queda suficientemente aclarado el por qué de su influencia significativa®.

En conclusién, serd de vital importancia definir qué variables son utiles
para evaluar si la empresa se encuentra o no en equilibrio econémico y finan-
ciero —garantes de su continuidad—, y por ende, identificar la existencia de
situacién econdmica negativa en tanto esté en entredicho la subsistencia empre-
sarial futura.

24 Puede haber sesgos en las medidas contables del resultado. Véase Brealey, R. y Myers,
S.C, “Principios de Finanzas Corporativas”, Sétima Edicion, McGraw-Hill, pp. 223, Madrid,
2003.

25 La relacién entre solvencia a corto y flujos de efectivo —no resultado—, viene desarrollada
en Rojo Ramirez, A., “Estado de flujos de efectivo y andlisis de la empresa”, Partida Doble, nim.
204, pags. 48 a 64, noviembre de 2008.

26 A Jo largo del articulo iremos abundando en las limitaciones de las magnitudes utilizadas
en las sentencias analizadas.
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4.2 . Dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa

La empresa que acude a la extincién de puestos de trabajo por causas
técnicas, organizativas y/o productivas debe sufrir dificultades en su actividad.
Pero, ;Qué son dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa?

En primer lugar, las causas técnicas hacen referencia a cualquier modifica-
cién del proceso productivo que consista en la renovacién del capital?’. Entre
ellas se incluyen las innovaciones tecnoldgicas, la introduccién de medios
informaticos, la automatizacion o la robotizacion.

Por su parte, las causas organizativas se refieren a la coordinacion racional
de los elementos y de los recursos de los que dispone la empresa, sin inversién
en bienes productivos o de capital?®. La doctrina jurisdiccional ha incluido
como causas organizativas, entre otras, la sobre dimensién del equipo direc-
tivo?®, la implantacién de un nuevo sistema integrado de gestién que reduce el
tiempo de recepcién y atencién a los pedidos®, la supresién de un érea de
negocio’! o incluso la descentralizacién productiva?.

Por {tltimo, las causas productivas son aquellas relacionadas con la capa-
cidad de produccién de la empresa, relacionadas bien con el proceso de trans-
formacion de las materias primas, bien con el resultado del trabajo, o bien con
la configuracién del bien o servicio producido por la empresa®3. La doctrina
jurisdiccional ha incluido entre ellas situaciones tales como modificaciones en
la produccién, lanzamiento de nuevos product0s34, reduccién de la contrata o
subcontrata de servicios®, la pérdida de clientela®, la reduccién de clases o
unidades docentes en los centros de ensefianza®’ o la pérdida de cuota de

27 Goerlich Peset, J.M., La extincién del contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia
1994, pag. 72.

28 Goerlich Peset, J.M., La extincién del contrato de trabajo, op. cit., pig. 72 y ss.

29 TSJ de Madrid 4 de abril del 2005 (As. 245), y TSJ de Castilla-La Mancha de 4 de julio
2006 (As. 2500).

30 TSJ de Catalufia 20 de octubre del 2005 (As. 3770).

31'TSJ de Catalufia de 7 de marzo del 2003 (As. 129501).

32 TSJ de Andalucia (Sevilla) de 2 de octubre de 1995 (As. 3838).

33 Desdentado Bonete, A., “El Despido Objetivo econémico en la reforma laboral”,
Jornadas sobre el nuevo régimen del despido, Escuela de Relaciones Laborales de Albacete, abril
de 1995.

34 TSJ de Mdlaga 22-6-2001 (As. 2977).

35 TSJ de Andalucia (Sevilla) de 31 de marzo de 1997 (As. 2769).

36 TSJ de Catalufia de 2 de septiembre de 1998 (As. 3924), y STSJ de Castilla y Le6n de 9
de abril de 2002 (As. 1588).

37TTSJ del Pafs Vasco 6-6-2000 (As. 3087) y TSJ de Cantabria 10-1-2001 (As. 104).
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mercado en un supuesto de descenso de ventas en el sector textil, debido a la
apertura del mercado asidtico®®.

La jurisprudencia® indica que dichos problemas deben ser “perceptibles y
objetivables en el momento del despido, y no meramente hipotéticos”. Dichas
dificultades deben ser actuales y acreditadas, y no estaria justificado el despido
si “resulta de otros proyectos, iniciativas o anticipaciones del empresario, que
podrian justificar el recurso a otras medidas de reorganizaciéon o mejora de
gestion”.

Sin embargo, ; Cémo objetivar las dificultades que impiden el buen funcio-
namiento de la empresa? ;Como acreditar su existencia?

La jurisprudencia y la doctrina han dado pistas acerca de cémo responder
a estas cuestiones.

Las causas productivas pueden aducirse al objeto de evitar o prevenir una
situacién de pérdidas econémicas o un importante descenso de beneficios*’. Por
otra parte, la doctrina ha establecido que las causas técnicas sélo se justifican
cuando mejoran la competitividad empresarial*! e igualmente la jurisprudencia
completa que el despido objetivo por necesidades de la empresa no debe consi-
derarse como un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresa-
rial*2. Incluso, la jurisprudencia, en la evaluacién de una contrata, establece que
no debe responder a una mera conveniencia empresarial, sino que debe ser un
medio hébil para asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad*3.

La doctrina establece que las circunstancias productivas, técnicas y organi-
zativas a diferencia de las econdmicas no se proyectan en el plano de la renta-
bilidad, sino en el de la competitividad**. En este sentido, el despido objetivo
por causas técnicas, organizativas o productivas no puede calificarse como
procedente cuando se utiliza sélo y exclusivamente como un medio para reducir
costes o para obtener un mayor beneficio econémico, al margen de cualquier
problema de competitividad®.

38 TSJ de Valencia 6 de septiembre de 2006 (As. 4106).

39 STS 17 de mayo de 2005 (RJ 2005, 9696).

40 Goerlich Peset, J.M., La extincién del contrato de trabajo, op. cit., pdg. 72 y ss.; SALA
FRANCO, T., Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién para despedir,
Aedipe, 1996, pag. 45.

41 Martinez Emperador, R., “Los despidos por causas econdmicas, técnicas organizativas y
de produccién”, op. cit., pag. 217.

42 TS de 21 de marzo de 1997 (As. 2615).

43 STS de 31 de marzo de 1997 (Ar. 2615), de 30 de septiembre de 1998 (Ar. 7586), y de
10 de mayo de 2006 (Ar.7694).

44 Martinez Emperador, R., “Los despidos por causas econémicas, técnicas organizativas y
de produccién”, op. cit., pag. 217.

45 TSJ de Cataluiia 16 de marzo 2001 (As. 1464), TSJ de Andalucia, Sevilla 6 de junio de
2003 (As. 138872) y TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 24 de julio de 2006 (As. 2271).
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De la lectura sosegada de los anteriores parrafos podriamos concluir que la
mejora de la competitividad se erige en objetivo comtin de las causas técnicas,
organizativas y productivas. Segin la Real Academia de la Lengua Espafiola
competitividad es la capacidad de competir, por lo que el despido sustentado en
dichas causas solo serd procedente si pretende mejorar la posicion de la
empresa en un entorno competitivo, a través de un producto mds original,
mediante el ofrecimiento de una mejor relacion calidad/precio, o mejorando la
atencion al cliente, entre otras posibles medidas. O dicho de otra forma, la no
adopcion de la causa extintiva de despido objetivo por causas técnicas, organi-
zativas o productivas harfa a la empresa menos competitiva en el mercado, lo
que tarde o temprano podria redundar en la propia viabilidad de la misma.

En nuestra opinién, existe una forma de objetivar y acreditar las dificul-
tades que impiden el buen funcionamiento de la empresa. Las deficiencias en
competitividad de la empresa se pueden identificar y cuantificar a través de su
traduccién o consecuencia econdmica. Esto es, la pérdida de clientes, la supre-
sién de un drea de negocio o la automatizacién de la maquinaria, por ejemplo,
justifican, en principio, la adopcién del despido en tanto se mejora la competi-
tividad empresarial, y su no practica tendria el efecto justamente contrario. Si
realmente es cierta la afirmacién anterior, no debiera ser imposible evidenciar
a través de estimaciones racionales de cifras contables cudl hubiera sido la
situacion si no se hubiera adoptado la medida en cuestion, en orden a acreditar
la procedencia o no de la misma.

En definitiva, si es complicado precisar cudndo existe situacion econdémica
negativa, mas complejo se nos antoja la determinacion e identificacién de las difi-
cultades reales para el buen funcionamiento empresarial. Sin embargo, ambas
razones justificativas del despido tienen su transcripcion en las magnitudes econ6-
mico—financieras de la empresa. La cuestién a dirimir es cudles son las mejores
herramientas que nos permiten detallarlas y especificarlas con mds nitidez.

4.3. Superacion de situaciones econémicas negativas y de dificultades
que impiden el buen funcionamiento de la empresa

Como ya se ha puesto de manifiesto, el art. 52 ET exige la necesidad de
acreditar objetivamente la necesidad de amortizar puestos de trabajo por las
causas establecidas en el 51.1 ET, esto es, se debe probar la realidad de las
causas o factores desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia
de la empresa*®,

46 STS de 14 de junio de 1996 (RJ 1996, 5162) y TSJ de Canarias de 14 de abril de 2005
(As. 1155).
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Ademads, y aun cuando la ley no exige que tenga que demostrarse de forma
plena e indubitada que la extincién de los contratos lleve consigo necesaria-
mente la superacién de la situacién desfavorable*, si que debe existir una cone-
xién de funcionalidad o instrumentalidad entre las extinciones decididas por la
empresa y la superacién de la situacion desfavorable acreditada*®. La amortiza-
cion de puestos de trabajo puede consistir en la reduccién con caricter perma-
nente del nimero del total de trabajadores que componen la empresa, o bien, en
una simple reduccién de plantilla. En el primer caso, la empresa debe conside-
rarse inviable o carente de futuro, de tal forma, que la extincion de los contratos
evita la prolongacién de una situacién de pérdidas o resultados negativos*®. En
el segundo caso, por su parte, la reduccion de plantilla deberd ser adecuada y
proporcional para conseguir la superacion de la situacién desfavorable™.

Siguiendo en la misma linea, la jurisprudencia establece que la justificacion
del despido objetivo econdmico tiene que evaluarse mediante el estudio de tres
elementos: “el supuesto de hecho que determina el despido (la situacién econ6-
mica negativa), la finalidad que se asigna a la medida extintiva adoptada (atender
la necesidad de amortizar un puesto de trabajo con el fin de contribuir a superar
una situacién econémica negativa) y la conexién de funcionalidad o instrumen-
talizad entre la medida extintiva y la finalidad que se asigna”. Esto mismo se
podria trasladar al despido por causa técnica, organizativa o productiva.

Sin embargo, ;Cémo determinar el nimero de trabajadores a despedir para
que la reduccion de la plantilla sea adecuada y proporcional para lograr superar
la situacién desfavorable? ;Cémo demostrar la existencia de conexién entre
amortizacion de puestos de trabajo y superacion de la situacion desfavorable?

Nuevamente necesitamos unas variables explicativas con trascendencia
econdémica que nos resuelvan las cuestiones anteriores. A nuestro entender, la
principal limitacién en este drea de estudio es la ausencia de una teoria general.
Las variables manejadas por la jurisprudencia en la identificacién de situacién
econdémica negativa no se seleccionan a partir de una base econdémica racional,
no son fruto de una metodologia que se sustente en un cuerpo tedrico. Por otra
parte, para la identificacién de dificultades que impiden el buen funcionamiento
de la empresa ni siquiera se proponen variables cuantitativas que objetiven el
proceso.

47 STS de 24 de abril de 1996 (RJ 1996, 5297) y TSJ de Navarra de 26 de septiembre de
1995 (As. 3172).

48 STS de 14 de junio de 1996 (RJ 1996, 5162); TSJ de Castilla—La Mancha de 23 de febrero
de 2006 (As. 832); TSJ del Pais Vasco de 28 de febrero y de 4 de abril de 2006 (As. 1666).

49 STS 8 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2117) y STS 25 de noviembre de 1999 (RJ 1999,
8745).

50 STS 14 de junio de 1996 (RJ 1996, 5162).
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En este sentido, consideremos de vital importancia precisar, concretar u
objetivar la causa final del despido objetivo por necesidades de la empresa. La
relevancia de lo anterior radica en la necesidad:

1°. De identificar si realmente hay situacién econdémica negativa o hay difi-
cultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa.

2°. De medir si el despido contribuye o no a superar dichas situaciones.

En definitiva, entendemos que podria ser interesante la identificacién de
unos indicadores que, apoy4ndose en una teoria econémica racional®!, resistan
los cambios de escenario y, por tanto, puedan informar del devenir de la
empresa sin estar condicionados totalmente por las caracteristicas de espacio,
tiempo y sector de las empresas analizadas>?. Estos indicadores serfan de
utilidad tanto en la identificacién de la causa final del despido objetivo, como
en la medicion de si el despido contribuye o no a la superacion de la situacién
econdémica negativa o de las dificultades que impiden el buen funcionamiento
de la empresa —conexién funcional entre medida extintiva y objetivo de la
misma segtn la ley—.

5. EVALUACION DE LA VIABILIDAD TECNICA EMPRESARIAL

En los epigrafes anteriores hemos puesto de manifiesto el ligazén entre
superacion de situaciones econdmicas negativas y de las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, y viabilidad técnica empresa-
rial. En nuestra opinidn, la situacién econdmica negativa se asimila a estado de
inviabilidad técnica, ya sea por motivos econdmicos, financieros o de ambos
tipos. Mientras que las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa se equipara a situaciones que pueden hacer desembocar a la misma a
la inviabilidad técnica en un futuro.

31 En relacién a la apuesta por unos indicadores coherentes con una teoria general véase
Cisneros Ruiz, AJ., Diéguez Soto, J. y Trujillo Aranda, F., “Modelos de prediccion de la insol-
vencia empresarial: la incorporacién de ratios a partir de un marco teérico”, Comunicacion
presentada a las VI Jornadas sobre Prediccion de la Insolvencia Empresarial, Riesgos, Regula-
cién bancaria y Derecho Concursal, Carmona (Sevilla), 9 y 10 de noviembre de 2006.

52 Un estudio de las deficiencias de los modelos utilizados en la prediccion de la insolvencia
empresarial puede verse en: Mora Enguidanos, A. (1994b): “Limitaciones metodoldgicas de los
trabajos empiricos sobre la prediccion del fracaso empresarial”. Revista Espafiola de Financia-
cion y Contabilidad. Enero-Marzo; Mora Enguidanos, A. (1995): “Utilidad de los Modelos de
Predicciéon de la Crisis Empresarial”. Revista Espaiiola de Financiacion y Contabilidad.
Enero-marzo; Rodriguez Vilarifio, M.L.(1994): “Utilidad del andlisis de ratios para la prediccién
de la insolvencia empresarial”. Actualidad Financiera. 34-35 y 36:C699-C773; Laffarga, J. Y
Mora, A. (1998): “Los modelos de prediccién de la insolvencia empresarial: un andlisis critico”.
El riesgo financiero de la empresa. AECA. Madrid. Pp. 11-58.
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Igualmente, hemos apuntado la necesidad de identificar indicadores que
nos permitan evaluar dichas situaciones, asi como la contribucién del despido
a la superacion de las mismas. De ahi que dediquemos los apartados posteriores
a precisar cudles son las herramientas bdsicas que nos permiten tanto la evalua-
cion como el seguimiento de la viabilidad técnica empresarial, en sus aspectos
econdémico y financiero.

5.1. Evaluacién del equilibrio econémico”

Para detectar si la empresa alcanza el equilibrio econémico se procede al
andlisis de la rentabilidad de aquélla. Las dos magnitudes principales que la
definen, serian desde un punto de vista genérico, el beneficio y la inversién.

En este sentido, cabria pensar que el tomar conceptos distintos de resul-
tados o de inversiones, presupone referirse a conceptos también diferentes de
tasas de rentabilidad, que por supuesto no significaran lo mismo. De entre ellas
las mds destacables son las siguientes:

La rentabilidad econémica o de la inversion>, que trata de apreciar la capa-
cidad efectiva de una entidad para remunerar a todos los capitales puestos a su
disposicion, tanto propios como ajenos, esto es, medird la rentabilidad de los
activos con independencia de quien financie a los mismos>®. Esa independencia
debe quedar patente tanto en el beneficio como en las inversiones que debamos
considerar para su cdlculo, por lo que compara, por cociente, el beneficio
después de impuestos antes de intereses, con la inversion total realizada por la
empresa o total activo.

Asi pues,

n>d

B.n’\'n (1)

53 Veiase al respecto Ferndndez Gdmez, M.A.: “Estudio de la rentabilidad financiera de la
empresa: Una hipétesis para el andlisis econémico de la empresa”, Analisis Financiero, N° 50,
pp 19-32, Madrid, 1990; Ferndndez Gdmez, M.A.: “Estructura para el andlisis de la rentabi-
lidad”, T Seminario de Andlisis de Estados Econémico—Financieros, Torremolinos (Mélaga),
1990.

34 Para un andlisis detallado de esta magnitud compuesta, véase al respecto:

Fernandez Gamez, M.A. (1990) y Garcia Martin, V. y Ferndndez Gdmez, M.A. (1992)

55 Un andlisis de dicho cociente puede verse en Penman, S.H., An Evaluation of accounting
rate of return”, Journal of Accounting, Auditing and Finance, Spring 1991, 233-255.

36 La rentabilidad econémica es pieza fundamental en el engranaje de la empresa, vedse:
Cuervo Garcia, A., y Rivero Torre, P. , El andlisis econdmico—financiero de la empresa, Revista
Espafiola de Financiacién y Contabilidad, Vol. XV, niim. 49, enero—abril de 1986, 15-33; Berns-
tein, L.A., “Anadlisis de estados financieros”, Ediciones Servicio Universidad, S.A., tomo II,
1993, Barcelona.
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Donde,
RE, : Rentabilidad econémica o de la inversién, referida al periodo n.
A : Saldo medio del activo total del perfodo n.
BN : Beneficio neto del ejercicio antes de intereses, en €l mismo
periodo.

En definitiva, el beneficio que actia como numerador en la rentabilidad
econémica, BN , deberd obviar la estructura de financiacion adoptada, por lo
que para su célculo se sumard al beneficio neto, BN , los gastos financieros que
ha generado la financiacién ajena. Por ello, una adecuada medicion de esta tasa
de rentabilidad requiere ajustar el impuesto sobre beneficios para eludir la inci-
dencia del ahorro impositivo por intereses. En conclusién pues, la rentabilidad
econdmica debe tratarse de un coeficiente que inicamente se ocupe de la estruc-
tura productiva utilizada por la empresa, con independencia de su financiacion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la expresion anterior puede formularse
para su cdlculo, alternativamente como sigue:

BN', BN,+Gf.(1-1)

RE, = =
A A

] n

2

Donde,

G; . (1 — 1) : Gastos financieros netos

La rentabilidad financiera’’, por su parte, se define como la relacién entre
el resultado del ejercicio obtenido después de impuestos, con el patrimonio neto
mantenido por la empresa y serd, por tanto, una magnitud dependiente de la
estructura financiera de la misma. Asi que,

rE, =B

n (3)
PN,

Donde,

RF, : Rentabilidad financiera o rentabilidad de los accionistas, referida al
intervalo de tiempo n.

BN, : Beneficio neto después de impuestos, en el periodo n.

PN_ : Saldo medio del patrimonio neto mantenido durante el periodo de
tiempo n.

57 Es una medida clave para valorar el grado de cumplimiento de las expectativas de los
accionistas. Véase Amat, O., “Andlisis de estados financieros. Fundamentos y aplicaciones”,
Ediciones Gestion 2000 SA, 1994, Barcelona; Roman Martinez, I., “La normalizacion en andlisis
contable (Estudio de las principales discrepancias doctrinales”, Tesis Doctoral, Departamento de
Economia Financiera y Contabilidad, Universidad de Granada, 1995; Woelfel, CH.J., “Andlisis
de estados financieros”, Ediciones S.Barcelona, 1993.
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Es ésta dltima version de la rentabilidad, la rentabilidad financiera, la que
realmente concluird si la empresa ha conseguido estar en equilibrio econémico
o no. Las firmas no alcanzan dicho equilibrio tnicamente obteniendo benefi-
cios. Una empresa puede obtener beneficios que reporten a los accionistas un
1% o 2% de rentabilidad, pero dicha rentabilidad no satisface a los inversores,
ya que opciones alternativas de inversién sin ningtin tipo de riesgo otorgan
dicho rendimiento. Podriamos pensar en unas letras del tesoro o en los propios
bonos del Estado. La empresa sélo logrard el equilibrio econémico cuando los
accionistas estén contentos con el rendimiento obtenido a su inversion, esto es,
cuando obtengan una rentabilidad al menos parecida a la obtenida por inver-
siones alternativas de similar riesgo’®.

En conclusién, cuando se plantea si una empresa estd o no equilibrio
econdémico, la cuestion a dirimir es si los propietarios estidn o no recibiendo una
rentabilidad adecuada por sus inversiones en orden al riesgo soportando.

Por otra parte, debiéramos estar interesados en averiguar cudles son las
causas que originan dicha situacién. Sin dnimo de ser exhaustivos, ya que
sobrepasa los objetivos del presente trabajo, podriamos expresar la Rentabi-
lidad Financiera® de la siguiente forma:

RF, =RE, +(RE, —i, )x i 4)

Donde,

i, =tipo de interés medio soportado por el pasivo, y que se calcularfa como

Gastos financieros /Pasivo,

P_ = Saldo medio del pasivo mantenido durante el perfodo de tiempo n.

En definitiva, la Rentabilidad Financiera va a depender de:

1°. La Rentabilidad Econdmica, o rentabilidad que le obtiene la empresa a
cada unidad monetaria invertida (RE), con independencia de cdmo se haya
financiado.

8 Puede verse una sencilla reflexién acerca de si los propietarios reciben o no una adecuada
rentabilidad a sus inversiones en Keown, Petty, Scott y Martin, “Introduccién a las finanzas. La
préctica y la logica de la direccién financiera”, Ed. Prentice Hall, Madrid, 1999, pag, 98.

3 Esta misma expresion puede tener en cuenta el efecto impositivo. Véase Amat, O.,
“Andlisis de estados financieros. Fundamentos y aplicaciones”, Ediciones Gestion 2000 SA,
1994, Barcelona, pag. 238; Gonzdlez Pascual, J., “Andlisis de la empresa a través de su informa-
cién econdmico—financiera, Ediciones Pirdmide, S.A., Madrid, 1995, pag. 511.
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2°. El Apalancamiento Financiero®, magnitud que cuantifica la rentabi-

lidad excedentaria que se le obtiene a cada una unidad monetaria que financian
los acreedores (RE—i) por el nivel de endeudamiento (P/PN).

Del andlisis del apalancamiento financiero caben las siguientes posibili-
dades:

* RE>i= AF>0= Apalancamiento Financiero Expansivo. A cada unidad
monetaria de endeudamiento se le obtiene una rentabilidad superior a su
coste. Cuanto mayor sea el endeudamiento mayor serd el AF, y por ende
la RF.

* RE<i= AF<0= Apalancamiento Financiero Contractivo. El coste de
cada unidad monetaria adeudada es superior a la rentabilidad que la
empresa le obtiene. A la empresa le interesa desendeudarse.

* RE=i= AF=0= Apalancamiento Financiero Neutro o nulo. A los
recursos ajenos no se le obtiene ningin excedente.

En definitiva, el apalancamiento es un arma de doble filo. Si es expansivo,
la rentabilidad excedentaria que se le obtiene a la financiacion obtenida de los
acreedores (RE>i) va a los accionistas, incrementando su rentabilidad (RF). En
este caso, a la empresa le interesard endeudarse, puesto que cuanto mayor sea
el endeudamiento mayor serd la rentabilidad de los accionistas, debido al efecto
palanca que produce la financiacién ajena.

Sin embargo, ;por qué las empresas no se endeudan en mayor proporcion,
aumentando su ratio P/PN? Porque cuando las firmas no son capaces de obtener
una rentabilidad excedentaria a cada unidad monetaria en la que se endeudan
(RE<i), las empresas empeoran rapidamente, ya que el apalancamiento finan-
ciera actia de forma contraria a la situacion previamente descrita, esto es,
disminuyen la rentabilidad de los accionistas en mayor proporcién a cémo lo
estd haciendo la rentabilidad econémica o de la inversién. Ademas conforme la
compaiifa aumenta su grado de endeudamiento también se incrementan sus
riesgos de naturaleza financiera.

5.2. Evaluacién del equilibrio financiero®'

Es ampliamente aceptado en el mundo académico que una empresa estd en
equilibrio financiero cuando es solvente técnicamente, es decir, cuando atiende

% En otros términos, el efecto que el endeudamiento provoca en la rentabilidad financiera.
Véase Flores Caballero, M., “Estudio de la influencia de las rotaciones y del apalancamiento en
el campo de la rentabilidad”, Técnica Contable, Afio XLVII, nim. 562, octubre de 1995,
685-704; REES, B., “Financial Analysis”, Prentice Hall, UK, 1990.

61 Nuestra referencia serd el estudio realizado por Garcia Martin, V. y Fernandez Gamez,
M.A. (1992): Solvencia y Rentabilidad de la empresa espafiola. Ed. Instituto de Estudios Econé-
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puntualmente sus compromisos de pago, utilizando para ello los recursos que
generan sus actividades ordinarias.

No es dificil advertir que el principio de empresa en funcionamiento —en
contraposicion al principio de liquidacién— subyace a cualquier estudio serio de
solvencia empresarial, por lo que éste se sustenta generalmente en la genera-
cion de recursos por parte de la empresa a través de sus actividades ordinarias
y no en la posible enajenacién de sus activos.

Asimismo, dependiendo del andlisis, es posible evaluar normalmente la
solvencia técnica o la solvencia efectiva de la empresa, o inclusive ambas a la
vez. La técnica se logra cuando a través de las operaciones ordinarias se genera
suficientes recursos —una vez atendidos los impuestos correspondientes— para
cubrir las necesidades de financiacion que demandan las actividades mas repe-
titivas, el reembolso del endeudamiento financiero y la realizacion de pagos por
dividendos®2. Cuando los recursos generados a través de las actividades ordi-
narias no son suficientes para hacer frente a las necesidades descritas se debe
recurrir a otras fuentes alternativas de fondos (ventas de inmovilizado, renova-
cion de deudas,...) si se quiere evitar la insolvencia efectiva de la empresa.

En definitiva, una empresa presenta solvencia técnica cuando a través de su
actividad ordinaria genera suficientes recursos para atender puntualmente sus
exigencias financieras. Mientras que una empresa presenta solvencia efectiva
cuando atiende sus exigencias financieras puntualmente, ya sea unicamente
mediante los recursos que genera su actividad ordinaria, ya sea recurriendo a
otras alternativas distintas a la actividad ordinaria: venta de inmovilizado, refi-
nanciacién de deuda, ampliacion de capital, emisién de empréstitos,...

Por tanto, si la extincion de los puestos de trabajo sélo soluciona transito-
riamente la situacion desfavorable empresarial —consiguiendo que la empresa
sea solvente de forma efectiva—, pero no la solventa de forma definitiva —no
siendo solvente técnicamente—, no pareceria oportuna su adopcién, ya que
unicamente estariamos alargando artificialmente la vida de la empresa.

micos. Madrid. Sin embargo, el estudio del fracaso empresarial ha generado una amplia litera-
tura. Un resumen de la misma puede verse en: Altman E., AveryR.Eisenbeis,R.;Sinkey,J.,
“Application of Classification Techniques in Business”, Banking and Finance, Contemporary
Studies in Economic and Financial Analysis, Vol. 3, J.A.I.Press Inc, Connecticut (USA), 1981;
Zavgren, C.(1983), “The Prediction of Corporate Failure: the State of art”, Journal of Accounting
Literature. Vol.2, Pp.1-38., 1983; Jones, F.L., “Current Techniques in Bankruptcy Prediction”,
Journal of Accounting Literature, Vol 6, Pp. 131-164, 1987; Laffarga, J. y Mora, A.: “Los
modelos de prediccién de la insolvencia empresarial: un andlisis critico”, El riesgo financiero de
la empresa, AECA, Madrid, Pp. 11-58, 1998.

2 El pago de dividendos sera una exigencia fundamentalmente en aquellas empresas en las
que la valoracién de sus acciones en el mercado esté conectada al reparto de dividendos.
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La empresa que no es solvente técnicamente pero si lo es de forma efec-
tiva, consigue dicha condicién porque acude a la obtencién de fuentes de finan-
ciacién que no puede utilizar ordinariamente (ampliaciones de capital, refinan-
ciacién de deudas, enajenacion de inmuebles,...). Dichas opciones son legi-
timas en situaciones transitorias como fuentes alternativas a los recursos gene-
rados por las actividades ordinarias, pero es imposible su consecucion de forma
regular y permanente. Por ello, una empresa que no es solvente técnicamente
de forma regular, terminara siendo insolvente de forma efectiva, puesto que no
siempre podrd acudir a las fuentes de financiacion alternativas sefialadas mds
arriba.

Llegados a este punto, nos proponemos a continuacion exponer un método,
el modelo econdmico—financiero de solvencia, que nos permite evaluar si la
empresa estd en equilibrio financiero, esto es, si es solvente técnicamente.

5.2.1. Desarrollo del modelo economico—financiero de solvencia empre-
sarial®

Este modelo parte del concepto de solvencia, que se concreta en la capa-
cidad de generacion de fondos que la empresa tenga: sostiene que una empresa
es técnicamente solvente cuando alcanza un nivel de recursos generados tal,
que le permite atender puntualmente sus compromisos de pago para cada ejer-
cicio, como mds adelante precisaremos. Evaluamos si la empresa por si misma,
sin la realizacién de ningtn activo clave, puede o no mantener su continuidad
en el mercado por tiempo indefinido. Por tanto, el modelo no tratard de predecir
si la compaifiia puede o no atender sus compromisos de pago a través de la liqui-
dacién de parte de sus activos —principio de liquidacién—.

La solvencia técnica radica, a la postre, en la capacidad de la empresa de
generar recursos suficientes para atender sus exigencias financieras, esto es, el
endeudamiento financiero puro que vence, el crecimiento de la necesidades de
financiacion y, en su caso, los dividendos a distribuir.

63 Una comparacién del mismo con el resto de modelos generados por la literatura puede
verse en Callejon Gil, A., “Modelos de solvencia empresarial: su comparacién tedrico—empirica”,
Tesis doctoral, Mélaga, 1999. Po otra parte, una aplicacion del mismo en el andlisis de la situa-
cién financiera de la empresa espafiola en su conjunto y para sectores en particular puede consul-
tarse en Cisneros Ruiz, A.J., Diéguez Soto, J. y Gonzdlez Garcia, V. , “Andlisis de la situacion
financiera de la empresa espafiola (1991-1997)”, Andlisis financiero, N° 80, Pp. 5671, afio
2000; Cisneros Ruiz, A.J., “Andlisis Contable de la solvencia técnica de las empresas eléctricas
espailolas” Tesis Doctoral. Universidad de Malaga, 1997; Garcia Martin, V. y Callején Gil,
A “Evolucién financiera de las grandes superficies”, IV Jornadas sobre Prediccion de la Insol-
vencia Empresarial, AECA, 2002. Gonzélez Garcia, V. (1995): andlisis de la solvencia de las
empresas de seguros a través de su informacion contable, tesis doctoral, universidad de Mdlaga.
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RG,
ANF +af + Dvdos *

&)

Donde,

RG,, = Recursos generados por las actividades ordinarias
ANF = Variacion de las necesidades de financiacion

af= cuota de amortizacion financiera

Dvdos = Dividendos repartidos

1. Los recursos generados por las actividades ordinarias de la empresa

En (5) hemos explicitado el ratio que nos define las expectativas de
solvencia técnica empresarial. Bajo dicho cociente queda implicito el que “los
recursos generados son la causa de la solvencia técnica de la empresa. De ellos
depende que ésta, por si misma, pueda digerir una determinada situacién estruc-
tural. Situacién que estard condicionada a cudl sea la estructura de activos y
pasivos comerciales y a la dimensién de su endeudamiento financiero, arras-
trado éste principalmente por la estructura de su inversién fija™%*,

Segtn lo anterior, los recursos generados requerirdn una atencién priori-
taria en nuestro intento de analizar financieramente la empresa, por lo que su
determinacién constituird un primer objetivo bdsico®.

Los recursos generados por las actividades ordinarias —en adelante RG, ,—
se pueden calcular directamente como la diferencia entre los ingresos que
suponen cobros presentes o futuros y los gastos que suponen pagos presentes o
futuros que surgen como consecuencia de operaciones corrientes o habituales
de la empresa, esto es, aquéllas que constituyen la actividad ordinaria ya que se
dan repetidamente en todos y cada uno de los ejercicios.

RG g =Iogp (©) = Gorp (P) (©)
Donde,
Iorp(C) = Ingresos ordinarios que implican cobro —presente o futuro—
Gorp(P) = Gastos ordinarios que implican pago —presente o futuro—

% Garcfa Martin, V. y Ferndndez Gdmez, M.A., “Solvencia y rentabilidad de la empresa
espaiiola” , Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1992.

95 Puede comprobarse justificacién de lo anterior en Garcia Martin, V. , “Insolvencia empre-
sarial; andlisis de sus causas internas”, AECA 56, Especial del Congreso Empresa, euro y nueva
economia, celebrado en Madrid, septiembre, 2001; Garcia Martin, V. y Callején GIL, A. (2001),
Andlisis de las causas internas de la solvencia: su contrastacion empirica, Decisiones financieras
y fracaso empresarial, Ed. AECA. Madrid, 2001.
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Por tanto los RG,, son concebidos como una corriente financiera exce-
dentaria consecuencia de la contraposicién de los recursos financieros gene-
rados por los ingresos corrientes y los recursos financieros aplicados o consu-
midos por los gastos corrientes.

Dicha magnitud se puede calcular también de una forma indirecta®, esto
es, a partir del resultado del ejercicio. Dicho cdlculo consiste en despojar al
resultado del ejercicio de todos aquellos flujos que no surjan como contrapar-
tida de ingresos y gastos monetarios y ordinarios, con el fin de determinar los
flujos de las actividades habituales recogidos en la partida de RG ,,.

En la determinacién del resultado del ejercicio se incluyen gastos e
ingresos no monetarios, esto es, gastos e ingresos que no suponen nunca
entrada o salida de dinero de la empresa, que evidentemente hay que tener en
cuenta para evaluar si la empresa crea o no riqueza en el ejercicio —calculo del
resultado—, pero que distorsionan la informacién si de lo que se trata es de
averiguar si la empresa va a poder hacer frente a sus exigencias financieras.
Como ejemplo podemos citar la dotacién de la amortizacién del inmovilizado
o las pérdidas por deterioro de cualquier tipo de activo.

Ademds, en el resultado del ejercicio, se estin mezclando recursos de
procedencia dispar, cuya presentaciéon conjunta en nada beneficia al usuario, el
cual espera poder comparar la cifra de recursos de las operaciones ordinarias
con la de otros periodos, y ello resulta imposible si la cifra estd contaminada
con los fondos de procedencia extraordinaria o esporadica. Asi, en el propio
resultado de explotacion de la empresa, determinado conforme al Plan General
de Contabilidad aprobado en 200797 —en adelante PGC2007—, nos podemos
encontrar con gastos e ingresos excepcionales o con beneficios 6 pérdidas
procedentes de la enajenacién del inmovilizado, lo que hace impredecible su
comportamiento en el futuro.

200

% Esta serd la forma habitual de célculo, ya que resulta més facil su determinacién para el
usuario.

7 Para un mayor conocimiento de las repercusiones de los cambios introducidos por
PGC2007 puede verse: Gonzalo Angulo, J.A., Las lineas basicas de la Reforma Contable, Partida
Doble, n® 136, septiembre de 2002, pp. 10-27; Perramon Costa, J., “Efectos de las NIIF sobre el
estado de pérdidas y ganancias de las empresas no financieras del Ibex 35, Partida Doble n°® 181,
octubre de 2006, pp. 78-87; Alonso Ayala, M., Modificaciones en las magnitudes contables
como consecuencia de la aplicacién del nuevo PGC, Partida doble, n° 199, abril de 2008, pp
58-63; Rivero, P. y Martinez, 1., “La repercusién de la reforma contable sobre el andlisis econé-
mico—financiero”, AECA, n° 83, Revista de la Asociacién Espafiola de Contabilidad y Adminis-
tracion de Empresas, pp. 69-72, septiembre de 2008; AECA, “Monografias sobre las Normas
Internacionales de informacién financiera”, Tomos 1 al 5, junio 2004; Garcia Martin, V.
(Coord.), “Contabilidad. Adaptada al Plan General de Contabilidad de 2008”, Ed. Pirdmide,
diciembre de 2008.
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En definitiva, y en el cdlculo indirecto de los RG,,, los ajustes necesarios
a realizar en el resultado del ejercicio serian los siguientes:

RG,, = Rdo del gjercicio — I p, (NC) + Gy NP)= Iygrp+ Gyorp (7D

Donde,

Iorp (NC) = ingresos ordinarios que no implican cobro®®

Gorp (NP) = gastos ordinarios que no implican pago®

Iyorp = Ingresos no ordinarios o extraordinarios”

Gyorp = Gastos no ordinarios o extraordinarios’!

En definitiva, y tal y como acabamos de justificar, el método econé-
mico—financiero fundamenta el diagndstico de la solvencia técnica empresarial,
desde una Optica dindmica, en las expectativas de generacién de fondos de las
empresas.

2. Las exigencias financieras de la empresa

Una vez determinada la capacidad de autofinanciacion de la empresa serd
16gico comprobar si tiene suficiente para atender las exigencias financieras que
requiere su actividad, con el fin de constatar la solvencia técnica o no de la
misma, es decir, si puede hacer frente a:

1°) La variacion de las necesidades de financiacion de su estructura comercial.

2°) La amortizacion de su endeudamiento financiero.

3°) Los dividendos activos oportunos.

2.1. La variacion de las necesidades de financiacion

Al objeto de determinar la variacion de las necesidades de financiacién —
en adelante VNF—, obviamente, estamos obligados previamente a definir qué
son las necesidades de financiacién. A nuestro juicio, no es posible determinar
esta magnitud a partir del balance confeccionado convencionalmente conforme
al PGC2007; por lo que se llevard a cabo una adecuacién de las partidas que
integran éste tltimo’?, obteniendo asf las agrupaciones de cuentas que definen
las necesidades de financiacién: activo comercial y pasivo comercial.

% Como por ejemplo las reversiones de deterioro.

% Como por ejemplo las dotaciones a la amortizacién del inmovilizado.

70 Como por ejemplo los ingresos excepcionales 6 beneficios procedentes del inmovilizado.

7 Como por ejemplo los gastos excepcionales o pérdidas procedentes del inmovilizado.

72 Para un andlisis detallado de la adecuacién del balance véase: Ballester Casado, M. y
Cisneros Ruiz, A.J., “La adecuacién de las partidas del balance para el andlisis financiero: Una
alternativa”, Actualidad Financiera, Vol. 1, N° 8, Pp. 727-734.
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NF = Ay - Peg ®)

Donde,

NF = necesidades de financiacién

A = activo comercial

P = pasivo comercial

El activo comercial estard integrado por aquellas cuentas que tienen su
origen en la actividad explotacional de la empresa, colaboran en su financia-
cion, por lo que diremos que son autogeneradores de fondos y existe necesidad
de su renovacion inmediata para poder llevar a cabo la actividad de la empresa.

En definitiva, los activos comerciales son aquellas inversiones cuya recu-
peracioén tiene lugar de forma regular en un periodo inferior o igual al perfodo
medio de maduracién de activo’?, y que requieren una inmovilizacién perma-
nente de recursos financieros —ya que se renuevan continuamente al estar
vinculados al objeto social de la empresa—; tal es el caso de las existencias o los
clientes.

Por su parte, el pasivo comercial estd formado por aquellas deudas que se
originan como consecuencia de la adquisicion de factores productivos fraccio-
nables necesarios para la actividad que realiza la empresa y que constituye su
razén de ser. Su existencia estd condicionada, por tanto, al activo comercial de
ciclo corto y su renovacion es espontdnea a instancias del mismo; de ahi que
consideremos tal financiacion como permanente; tal es el caso de los provee-
dores, los acreedores por prestaciones de servicios o las remuneraciones
pendientes de pago.

Aun cuando el andlisis financiero que venimos desarrollando lo estamos
realizando de forma dindmica —para diferentes instantes de tiempo—, nos parece
conveniente comenzar por un estudio estdtico de la estructura de activos y
pasivos comerciales para comprender en toda su profundidad cémo se originan
las necesidades de financiacién.

Desde una vision puramente patrimonialista —basado en el principio de
liquidacién, y no en la gestiéon continuada— lo conveniente es que el activo
comercial sea superior —cuanto mas mejor— al pasivo comercial, catalogdndose
como desequilibrio financiero la situacién justamente contraria: activo comer-
cial menor que pasivo comercial.

Cisneros Ruiz, AJ. y Diéguez Soto, J. (2000): “Determinacion de la solvencia empresarial
desde el Plan General de Contabilidad”,Técnica contable, Vol. 52, n° 613, Pp. 31-54.

73 Tiempo que por término medio tarda la empresa desde que invierte una unidad monetaria
en el proceso productivo hasta que lo recupera via cobro de los productos o servicios vendidos.
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Sin embargo, la conveniencia de que la cuantia del activo comercial sea
superior, igual o inferior a la del pasivo comercial depende de cada empresa. Esta
afirmacion es facilmente comprobable si observamos que tanto el importe de
pasivos comerciales como el de activos comerciales vienen condicionados por
las caracteristicas propias del mercado al que pertenece la empresa en cuestion.

En orden a lo anterior, cabe encontrarse fundamentalmente con dos situa-
ciones diferentes, mas bien contrapuestas, correspondientes a otras tantas
empresas tipo:

a) Pasivo comercial mayor que activo comercial

Si el pasivo comercial es mayor que el activo comercial, y la empresa no
arroja pérdidas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que la empresa tiene
muchas posibilidades de encontrarse en equilibrio financiero.

Esto es asi, porque la empresa recupera mediante el cobro —via tesorerfa—
su inversion permanente a corto, antes de realizar los desembolsos que le
requieren su correspondiente pasivo o financiacién comercial.

b) Activo comercial mayor que pasivo comercial

Cuando el activo comercial es mayor que el pasivo comercial, sin embargo,
el periodo medio de maduracion del activo es superior al del pasivo, con lo que
se necesita otro tipo de financiacién para cubrir la parte del activo comercial no
atendida mediante pasivo comercial.

Creemos, que la busqueda del equilibrio financiero nos aconseja la utiliza-
cion de patrimonio neto, ya que tienen la caracteristica de la permanencia al
igual que el activo comercial.

En consecuencia, se presentard situacion de riesgo de desequilibrio finan-
ciero cuando sélo se disponga de financiacién no permanente para atender las
referidas necesidades de fondos.

Sin embargo, el comportamiento de la empresa es dindmico y sus necesi-
dades de financiacién, por tanto, pueden incrementarse o disminuir en funcién
de como evolucionen otras variables tales como la actividad comercial o los
plazos de cobro y pago de clientes y a proveedores, respectivamente.

Cuando las necesidades de financiacién crezcan, bien porque vendamos
mads 0 compremos menos, o bien porque el plazo de cobro haya aumentado o el
de pago disminuido, se detraerdn fondos y por tanto requerirdn el que los
recursos generados sean los suficientes para su atencioén.
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RG,q,

Por contra, cuando se produzca una reduccién de las necesidades de finan-
ciacién, bien porque vendamos menos o compremos mds, o bien porque el
plazo de cobro haya disminuido o el de pago aumentado, se inyectardn fondos
a la empresa, y se unirdn a los recursos generados para sufragar el endeuda-
miento financiero y los dividendos oportunos.

N o
SN

Fondos
obtenidos

Consecuentemente serd muy importante la determinacién exhaustiva de las
necesidades de financiacién con el fin de conocer certeramente el papel
detractor o inyector de fondos de su variacion de un periodo a otro.

De todo lo anterior, no es dificil deducir, cmo si ajustamos los RG,, con
las modificaciones habidas en las partidas de activo comercial y pasivo comer-
cial, podemos llegar a determinar la variacién experimentada en la tesoreria de
las actividades de explotacion —en adelante FTy,, tal y como queda denomi-
nada en el PGC2007-. Es decir, obtendremos aquellos flujos liquidos que se
esperan de forma recurrente o regular como consecuencia de las actividades
habituales en la empresa, y que pueden ser escindidos en flujos liquidos proce-
dentes de: operaciones explotaciones en sentido estricto, ingresos y gastos
financieros, y por el impuesto sobre beneficios
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Segtin lo anterior, podemos afirmar que’*:
RG,, + VNF = FTp, ©)
Donde,
75

FTyp: Flujos de tesoreria de las actividades de explotacion’>.
Con ello la expresién (5) quedaria como’®:

RGJ!J — ANF — CF;-.‘.\?* > (10)
af + Dvdos  af + Dvdos

De acuerdo con el Documento n° 20 de AECA sobre “El Estado de Flujos
de Tesorerfa””’, la determinacién de los flujos de tesoreria —y especialmente,
pensamos, la de los flujos liquidos de las actividades de explotacion— puede
resultar ttil en las siguientes tesituras:

a) cuando se estd evaluando la capacidad de la empresa para producir flujos
liquidos, o haciendo previsiones sobre los mismos;

b) al juzgar la politica de distribucién de dividendos, ya sea en el caso de
dividendos a cuenta, ya en el caso de dividendos definitivos del ejercicio;

¢) siempre que se desee estimar la capacidad que la empresa tiene para
pagar los intereses o el principal de las deudas, o bien sus posibilidades para
aumentar o reducir el endeudamiento;

d) cuando se quiera encontrar la relacion que tienen las cifras de ingresos
y gastos con las de cobros y pagos del ejercicio, o lo que es igual, la correla-
cién entre las partidas y el saldo de la cuenta de resultados, calculados en base
al principio del devengo, y las variaciones en la tesoreria por las operaciones
del periodo, y

74 En la préctica es usual determinar el Cash flow de explotacién de una forma indirecta,
similar a la contemplada en (9), dada su mayor operatividad. Véase Anthony, R.N., “Financial
Reporting in the 1990s and beyonds”, Accounting Horizons, vol. 11, n° 4, pp. 107 a 111, 1997.

75 Los flujos de tesorerfa han sido usados habitualmente en la prediccién de la insolvencia
empresarial. Véase Casey, C. Y Bartczak, N., “Using operating cash flow data to predict finan-
cial distress: some extensions”. Journal of Accounting Research. Vol. 23, n° 1, Pp.
384-401,1985. Charitou, A., Neophytou, E. y Charalambous, C., “Predicting Corporate Failure:
Empirical Evidence for the UK”. European Accounting Review. Volume 13, Number 3. Pp
465-498,2004.

76 En la férmula (10) se estd optando por el cdlculo del Cash—flow de explotacién a través
de un método indirecto, cuya filosofia es similar a la formulacién utilizada la International
Accounting Standards Board, “Statement of cash flows”, International Accounting Standard N.7
(revised). Ver el Reglamento (CE) n°® 1725/2003 por el que se adoptan determinadas Normas
Internacionales e Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parla-
mento Europeo y del Consejo.
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e) siempre que se quieran conocer las pautas que ha seguido la empresa
para la generacion y el empleo de los recursos liquidos en el ejercicio que se
termina y en los demds que se presentan como informacién comparativa.

2.2. La amortizacién del endeudamiento financiero

Por tanto, una vez puesto de manifiesto el proceso de transformacién de los
resultados en liquidez en el ejercicio, debemos comprobar si tenemos suficiente
para reembolsar el endeudamiento —apartado ¢ anterior— y ser fiel a la politica
de dividendos —apartado b anterior—, en la bisqueda de la solvencia técnica en
la empresa’®.

En primer lugar, es necesario determinar si por la propia dindmica empre-
sarial se puede ir amortizando la deuda en el tiempo convenido. Cuando
hablamos de amortizacion financiera prevista, nos referimos con caricter
general a la amortizacién del principal de la financiaciéon que vence, y no a los
intereses correspondientes, ya que éstos han sido tenidos previamente en cuenta
como salidas de fondos en los RG,,, y oportunamente ajustados con sus espe-
cificas cuentas de expectativas de pago que han formado parte del pasivo
comercial”.

En base a lo anterior, las partidas a tener en cuenta en el clculo de la amor-
tizacion financiera prevista son aquéllas que constituyen el pasivo a corto no
comercial del afio anterior, puesto que vencen en el ejercicio en curso. El pasivo
a corto no comercial estd formado por el endeudamiento de vencimiento a corto
plazo, tanto puro como real, que no surge de la adquisicién de factores produc-
tivos fraccionables. No rotan con caricter regular y no se renuevan de forma
espontdnea, sino que se necesita de un pacto para su posible renovacién
—tienden a extinguirse—. Suponen una financiacién no permanente. General-
mente conllevan coste explicito. Ejemplo de los mismos son los préstamos
bancarios.

77 AECA, “El Estado de Flujos de Tesorerfa”, Documento n° 20, Comisién de principios y
normas de contabilidad,. Ponentes: D. José Antonio Gonzalo Angulo D. José L. Alfonso Lépez,
Madrid, 1998.

78 La determinacién de los flujos de efectivo de explotacién es necesaria en aras a concretar
la politica de dividendos de la empresa y , en general, sobre los compromisos financieros adqui-
ridos. Véase Boyd, TH y Cortese Danile, T.M., “Using the cash—flow statement to improve credit
andlisis”, Commercial Lending Review, vol 16, n° 1, pp. 55-59, 2000.

79 Como por ejemplo los intereses a pagar recogidos en la cuenta 527. Intereses a corto plazo
de deudas con entidades de crédito.
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2.3. Los dividendos activos oportunos

Por tltimo, cuando las circunstancias de la empresa asi lo requieran,
podrén incorporarse junto a la amortizacion financiera los probables dividendos
a distribuir.

Es decir, las sociedades que de forma habitual distribuyen anualmente bene-
ficios, adquieren por costumbre la obligatoriedad de su reparto todos los afios,
bien de cara a la Junta General de Accionistas o a la propia cotizacién de las
acciones en Bolsa, por lo que con el fin de no menoscabar la imagen de la entidad,
el accionista —sin serlo— se transforma en un verdadero acreedor para la misma.

El derecho a participar en el reparto o aplicacion del resultado viene regu-
lado entre los articulos 213 a 217 de la Ley de Sociedades Anénimas. De lo
anterior cabe destacar lo impuesto en el art. 216 sobre las condiciones que
deben cumplir los 6rganos de la sociedad (Junta General de Accionistas o
Consejo de Administracién) para poder repartir dividendos a cuenta:

“a) Los administradores formulardn un estado contable en el que se ponga
de manifiesto que existe liquidez suficiente para la distribucién. Dicho estado
se incluird posteriormente en la memoria.

b)...”.

También el PGC, aprobado por Real Decreto 1514/2007, en la nota 3 de la
memoria recoge:

“En el caso de distribucion de dividendos a cuenta en el ejercicio, se debera
indicar el importe de los mismos, e incorporar el estado contable previsional
formulado preceptivamente para poner de manifiesto la existencia de liquidez
suficiente. Dicho estado contable deberd abarcar un periodo de un afio desde
que se acuerde la distribucion del dividendo a cuenta”.

Por tanto, incluso legalmente, ya se estd haciendo hincapié en la necesidad
de conocer los flujos de tesoreria para poder repartir dividendos a cuenta.

En nuestro método particular, y con el fin de determinar finalmente el ratio
de solvencia técnica ajustado al PGC, tendremos que incluir como destino de
fondos, junto a la amortizacién financiera, las ganancias distribuidas por la
sociedad de los rendimientos obtenidos, y que vienen dadas a través de la
cuenta Dividendo activo a pagar (526). Si durante el ejercicio se ha distribuido
previamente un dividendo a cuenta —Dividendo a cuenta (557)—, la cuantia a
desembolsar al término del ejercicio serd la diferencia entre ambas partidas.

6. CONCLUSIONES

Consideramos de vital importancia precisar, concretar u objetivar la causa
final del despido objetivo por necesidades de la empresa. La relevancia de lo
anterior radica en la necesidad:

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 85-119.



Causa final del despido objetivo por necesidades de la empresa 117

1°. De identificar si realmente hay situacién econdémica negativa o hay difi-
cultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa.

2°. De medir si el despido contribuye o no a superar dichas situaciones.

En orden a lo anterior, en los epigrafes previos hemos puesto de manifiesto
el ligazén entre superacion de situaciones econdémicas negativas y de las difi-
cultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, y viabilidad
técnica empresarial. En nuestra opinidn, la situaciéon econémica negativa se
asimila a estado de inviabilidad técnica, ya sea por motivos econémicos, finan-
cieros o de ambos tipos. Mientras que las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa se equipara a situaciones que pueden hacer
desembocar a la misma a la inviabilidad técnica en un futuro. Ademads, por un
parte, se ha justificado por qué los indicadores apuntados por la jurisprudencia
son inadecuados para decidir, con cardcter general, qué empresas presentan
situacion econdémica negativa, y por otra, la inexistencia de variables cuantita-
tivas que concreten las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa. Finalmente, en el apartado anterior, hemos identificado las magni-
tudes que nos permiten evaluar dichas situaciones, asi como medir la contribu-
cién del despido a la superacién de las mismas.

Por tanto, ya estamos en condiciones de responder a cuestiones que
quedan, en nuestra opinion, un tanto veladas tanto en la legislacién como en la
jurisprudencia, y que sin embargo, son de vital importancia en orden a decidir
acerca de la procedencia o no del despido objetivo por necesidades de la
empresa. Recordemos, que la declaracion de procedencia o improcedencia del
despido se funda, de una parte, en comprobar si la medida extintiva permite la
superacion de la situacién negativa 6 las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, y de otra, en acreditar la conexién funcional
entre la medida extintiva y la finalidad que ésta debe perseguir segiin la ley®°.

1* ; Cudndo existe situacion econdmica negativa de la empresa? Cuando se
dan situaciones empresariales que amenazan la continuidad de la empresa
—aunque este trance no sea de caracter inminente—. La empresa puede ponerse
en peligro bien porque no esté en equilibrio econémico, bien porque no goce de
equilibrio financiero, bien porque no alcance ninguno de los dos equilibrios,
esto es, cuando no es viable técnicamente.

2* (Cuéndo la empresa tiene dificultades que impiden el buen funciona-
miento de la empresa? Cuando se dan realidades empresariales, que aun cuando
no estén en el presente poniendo en entredicho la subsistencia del proyecto
empresarial —no existe desequilibrio financiero o econémico—, pueden en un
futuro hacer desembocar a la empresa hacia tal situacion.

80 STS 29 de septiembre de 2008 (RJ/2008/5536)
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3%, (Como medir si el despido contribuye a superar la situacién econémica
negativa de la empresa? Cuando la empresa se plantea la amortizacién completa
de puestos de trabajod!, puesto que la situacién empresarial se considera inviable
o carente de futuro, o cuando medita la reduccién parcial de la plantilla, a
nuestro entender la cuestién a dirimir es similar: ;La medida de extincién de
puestos de trabajo contribuird a que la empresa remunere adecuadamente a sus
accionistas en base al riesgo asumido y a que sea solvente técnicamente? En este
sentido, si la amortizaciéon de puestos de trabajo consiste en la reduccién con
cardcter permanente del nimero del total de trabajadores que componen la
empresa, la cuestiéon a comprobar seria, si efectivamente una medida menos
dréstica harfa o no que la empresa pudiera lograr ser rentable acorde con el
riesgo asumido y ser solvente técnicamente. Puesto que si una reduccién parcial
de la plantilla —obviamente una vez agotadas todas las acciones normales de la
gestion empresarial- no consigue hacer que la empresa recupere la senda de la
rentabilidad y la solvencia técnica, la Unica via que le queda a la empresa es no
prolongar mas tiempo una situacién desfavorable irreversible.

Por otra parte, si la amortizacién de puestos de trabajo consiste en una
reduccién parcial de la plantilla, la decisién a tomar deberad ser adecuada y
proporcional para conseguir la superacién de la situacién desfavorable. Pero,
(,como tomar una decisién adecuada y proporcional? Siguiendo nuestro razo-
namiento anterior, tendriamos que optar por aquella extincién de empleo
minima que haga posible a la empresa ser rentable acorde con el riesgo asumido
y solvente técnicamente de forma continuada en el tiempo. En nuestra opinién,
y tal y como ha quedado expuesto a lo largo del trabajo, dos son los indicadores
a estudiar: el ratio de rentabilidad financiera (véase nimero (3)), asi como el
coeficiente dindmico de solvencia técnica (véase ndmero (10)).

4%, ;Cémo medir si el despido contribuye a superar las dificultades que
impiden el buen funcionamiento de la empresa? En este caso, tendriamos que
comprobar que efectivamente las medidas de extincién de empleo contribuyen
a mejorar los ratios aludidos de rentabilidad y solvencia técnica, rompiéndose la
tendencia de empeoramiento de los mismos, no de forma meramente temporal
sino continuada en el tiempo, que impedia el buen funcionamiento empresarial.

Por ultimo, en nuestra opinién es importante advertir, que cuando se acude
a una medida tan drastica como la que estamos evaluando, realmente debe
existir necesidad del despido econémico®?. Es decir, se entiende que resulta

81 Un estudio interesante acerca de los costes de la quiebra y el conflicto entre los titulares
de recursos propios y ajenos, puede verse en: Grinblatt, M. y Titman, S., “Mercados Financieros
y Estrategia Empresarial, Segunda Edicién, Mc Graw-Hill, pp.435-465, 2002.

82 STST Castilla—La Mancha de 17 de febrero de 2000 (As 2000, 1138).
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evidente que el despido no puede ser evitado con otras acciones normales de la
gestion empresarial, tales como la movilidad funcional, la suspensién temporal,
etc. En definitiva, es la dltima medida de cardcter laboral a la que el empleador
puede recurrir para garantizar el funcionamiento futuro de la empresa.

Asimismo, los indicadores propuestos tienen robustez suficiente como para
poder ser utilizados en el acontecer ordinario de las empresas, y no sélo en
situaciones tan extraordinarias como la analizada en el presente articulo. Ello
es asi, porque tal y como expone el profesor Garcia Martin®? “centrdndonos en
las causas de la insolvencia —o desequilibrio financiero—, diremos que hay unas
causas externas, de cardcter cualitativo, tales como una mala gestién, un
entorno econdémico adverso, problemas de inestabilidad politica, social; poli-
ticas econdmicas no concordes con la naturaleza de la empresa de negocio, e
inclusive factores de tipo ético, tales como sobornos, corrupciones, etc. Cual-
quiera de ellas, de producirse, tiene su correlato en la evolucién de todas o de
algunas de las magnitudes econémico—financieras que conforman las causas
internas de la insolvencia™: los recursos generados, las necesidades de finan-
ciacién del fondo de maniobra, o el endeudamiento financiero. Igual asevera-
cién cabria hacer en referencia al indicador de rentabilidad financiera. Por
tanto, la situacion verdadera de la empresa la conocemos de inmediato porque
su estructura circulatoria responde al modelo de un sistema cerrado, que ante
cualquier accién externa a él tiene su inmediata reaccién econémica y/o finan-
ciera, perfectamente cuantificable en la rentabilidad de los inversores y en el
coeficiente dindmico de solvencia.

83 Garcia Martin, V., “Insolvencia empresarial; analisis de sus causas internas”, AECA 56,
Especial del Congreso Empresa, euro y nueva economia, celebrado en Madrid, septiembre de
2001.
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En el camino de avanzar para la consecucion de la Igualdad de Género, se ha aprobado el
Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, que reconoce el procedimiento, beneficios y obligaciones
para obtener el distintivo de empresa que apuesta por la Igualdad. Se trata de una norma no exenta de
lagunas y de varias interpretaciones posibles de un mismo precepto o aspecto de los contemplados en
la misma. Es ademds una norma que contribuye al fomento de conductas responsables por los
empresarios, a la concienciacion en todos los aspectos que conlleva la Igualdad de Género, no sélo en
el acceso al empleo, sino también en todo lo relativo a las condiciones de trabajo durante la relacion
laboral e, incluso, en el momento de extinguir esta relacién laboral.
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With the aim to achieve Gender Equality, it has been approved the Real Decree 1615/2009
of October 26™, which recognizes the procedure, benefits and obligations to obtain a distinctive label
for those companies encouraging equal treatment. This regulation has some flaws and could be
interpreted in different ways analysing the same case or same aspects under such law. Besides, the
norm encourages employers to have a responsible behaviour, and to raise awareness, not only about
those aspects that mean equal treatment, but also in the access to work. Also, to consider the work
conditions of any labour relation or even in work cease.

* Proyecto I+D DER 2009 08766 “Gestién Socialmente Responsable de la Crisis”.
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1. INTRODUCCION

En el afio 2007 se aprobé la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LO 3/2007). Esta norma
pretende desarrollar el contenido del articulo 14 de nuestra norma suprema, asi
como el articulo 9.2 de la misma norma, ademds de dar cumplimiento a dife-
rentes Directivas Comunitarias. Para ello la Ley partia de dos objetivos funda-
mentales, por una parte, contribuir a eliminar la desigualdad entre las mujeres
y los hombres y, por otra parte, crear las bases para un nuevo modelo de cohe-
sién social!. Esto supone corregir la desigualdad entre las mujeres y los
hombres y ademas revisar la estructura basica de dmbito ptiblico y de dmbito
privado de la sociedad en la que vivimos, de manera que se organice de otra
forma el modelo de la sociedad moderna dividido entre lo puiblico y lo privado,
estando hoy dia ambos (hombres y mujeres) en el primero y principalmente las
mujeres en el segundo. El problema de esta divisidn, anticipamos, es que no se
han establecido hasta esta Ley Organica “derechos individuales de conciliacién
de la vida privada y profesional”2. Si a esto afiadimos que los destinatarios de
las Politicas Sociales no suelen ser los individuos sino las familias, nos encon-
tramos con el panorama actual.

De forma particular, esta LO 3/2007 prevé en su articulo 50 la creacion de
un distintivo empresarial en materia de igualdad?, para aquellas empresas que

! Asi se establece en el Informe-Balance elaborado por el Ministerio de Igualdad del
Gobierno de Espaiia, titulado “2 afios de aplicacién de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Pdg. 2. http://www.migualdad.es/ 15 de
noviembre de 2009.

2 En este sentido podemos destacar la reciente Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacién
de la duracion del permiso de paternidad a cuatro semanas en los casos de nacimiento, adopcién
o acogida. (BOE de 7 de octubre de 2009). Esta norma sigue incidiendo en los derechos de forma
individual.

3Y aunque la Disposicién Final Tercera de la LO 3/2007 establecia en su punto segundo
que “Reglamentariamente, en el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor de esta Ley:
se llevard a efecto la regulacion del distintivo empresarial en materia de igualdad establecido en
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destaquen por la aplicacién de politicas de igualdad de trato y de oportunidades
en las condiciones de trabajo, en los modelos de organizacion del trabajo y en
otros ambitos, como los servicios, productos y la publicidad que realice la
empresa.

Este distintivo empresarial viene a ser regulado a través del RD 1615/2009,
de 26 de octubre (en adelante RD 1615/2009) que aprueba el Reglamento que
determina la denominacién de este distintivo, el procedimiento y las condi-
ciones para su concesion, las facultades derivadas de su obtencién y las condi-
ciones de difusion institucional de las empresas que lo obtengan y de las poli-
ticas de igualdad aplicadas por ellas. De manera que haciendo uso del articulo
149 de la Constituciéon Espafiola que otorga al Gobierno nacional competencia
exclusiva en las cuestiones laborales se aprueba esta norma de desarrollo de la
Ley Orgénica del afio 2007.

Esto nos plantea la primera interrogante de esta norma, si este Real Decreto
es un acto de ejecucién de una normativa nacional debemos plantearnos,
conforme establece el articulo 149.1.7* de la Constituciéon, qué competencias
ejecutivas se le atribuyen a las Comunidades Auténomas. El proceso de descen-
tralizacién y cesion de competencias nos sitiia en un panorama en el cual son
varios los poderes publicos que pueden adoptar politicas de promocién de la
igualdad de oportunidades. Si revisamos los diferentes Estatutos de Autonomia
de las diferentes Comunidades Auténomas encontramos referencias de este tipo
que pretenden estimular las acciones para la consecucién de la igualdad de
forma amplia. Sin embargo, a la hora de disefiar el distintivo de igualdad no se
hace referencia a las competencias autondmicas, se plantea como una compe-
tencia del gobierno central que reside en el Ministerio de Igualdad. Asi lo
confirma la Disposicién Final Primera de este Real Decreto cuando establece la
competencia exclusiva del Estado para desarrollar todo lo relativo al distintivo
de igualdad, en tanto que es legislacién laboral.

A pesar de esta previsiones los problemas de concurrencia van a plantearse,
ya que muchas de las normas autonémicas sobre igualdad desarrolladas a partir
de la LO 3/2007 o incluso antes, prevén “marcas de excelencia en igualdad”
para las empresas que apuesten por esta materia*. Por lo que nos podemos
encontrar con un tejido empresarial que tenga varias marcas de excelencia o
sellos de igualdad®, diferenciados sélo por su dmbito de aplicacién territorial.

el Capitulo 1V del Titulo IV de esta Ley” . Es decir, este Reglamento debia aprobarse como muy
tarde el 24 de septiembre de 2007, aunque se haya aprobado con mds de dos afios de retraso no
podemos negarle su importancia.

# Algunos documentos autonémicos anteriores a esta fecha lo mencionan.

3 A modo de ejemplo, podemos citar varias normas o documentos autonémicos que prevén
esta marca de excelencia, es el caso de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién
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De hecho parece que esto es lo que se asume en los articulos 6.1.e) y 11.1 del
RD 1615/2009, cuando se utiliza la expresién “sin perjuicio de otros (distin-
tivos) que pudieran establecerse [...]” o a la hora de establecer la documenta-
cion que la empresa debe presentar para obtener el distintivo nacional, en el
sentido de valorar otros distintivos obtenidos por la empresa y concedidos por
otras Administraciones Publicas. Por tanto, no estamos s6lo ante una compe-
tencia ejecutiva de las Comunidades Auténomas® y quizds tuviéramos que
acudir al articulo 150 de la Constitucion para entender la delegacion compe-
tencial, aunque no exista expresamente una atribuciéon por parte de las Cortes
Generales. En cualquier caso, como el RD 1615/2009 utiliza la base compe-
tencial del articulo 149.1 7%, pensamos que el debate esta servido.

2. REQUISITOS GENERALES Y ESPECIFICOS PARA LA SOLI-
CITUD DEL DISTINTIVO DE IGUALDAD EN LA EMPRESA

El articulo 50 de la LO 3/2007 en su apartado cuarto sefiala que “Para la
concesion de este distintivo se tendrdn en cuenta, entre otros criterios, la
presencia equilibrada de mujeres y hombres en los organos de direccion y en
los distintos grupos y categorias profesionales de la empresa, la adopcion de
planes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomento de la igualdad, ast
como la publicidad no sexista de los productos o servicios de la empresa. El
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales controlard que las empresas que
obtengan el distintivo mantengan permanentemente la aplicacion de politicas
de igualdad de trato y de oportunidades con sus trabajadores y trabajadoras y,
en caso de incumplirlas, les retirard el distintivo”.

El articulo 4 del RD 1615/2009, completa estas exigencias normativas al
establecer los requisitos tanto generales, no relacionados con la igualdad, como
especificos para la solicitud del distintivo “Igualdad en la Empresa™’.

de la igualdad de género de Andalucia; el III Plan para la Igualdad de Oportunidades de las
Mujeres en Extremadura 20062009 que se refiere a premios, menciones o sellos de calidad para
las empresas que trabajen por la igualdad entre mujeres y hombres; el I1I Plan Integral de 1a Mujer
2006-2009 de La Rioja también lo menciona. Un caso mds llamativo es el de la Ley 2/2007, de
28 de marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de Galicia, que ya desarrolla la marca de
excelencia en los articulos 16 y siguientes, atribuyendo esta competencia al Organo competente
en materia de trabajo de la Xunta de Galicia.

6 La interpretacién amplia de la Disposicién Transitoria Segunda de la LO 3/2007, también
apoya esta conclusion.

7 Nos parece oportuno mencionar que en el presente Real Decreto se sefiala que el érgano
concedente no es el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales sino el Ministerio de Igualdad.
Como se sefiala en el Dictamen del Consejo de Estado en la tramitacion de este proyecto ha sido
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A) Requisitos Genéricos.

a) Que se trate de una empresa espafiola.

b) Que esté inscrita en la Seguridad Social y formalmente constituida.

¢) Que esté al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias

que establece la Ley.

Se trata de exigencias generales justificadas por las consecuencias que
conlleva la obtencién del distintivo de igualdad, en cuanto beneficios econd-
micos, que no deberian conceder a aquellas empresas que tengan deudas con el
Estado y/o Comunidades Auténomas. Quizds se comprenda menos el requisito
de nacionalidad de la empresa espafiola, ya que supone vetar de los beneficios
que conlleva el distintivo a empresas perfectamente establecidas en nuestro paifs
y que forman parte activa de nuestro tejido empresarial.

B) Requisitos Especificos:

a) Que no haya sido sancionada, en los tres afios anteriores a la solicitud
con caracter firme, por infraccién grave o muy grave en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacién o por infraccién muy
grave en materia social, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Este dltimo aspecto presenta algunas dudas al relacionarlo con el articulo

45.4 de 1a LO 3/2007 que sefiala, respecto de la obligacién de tener un Plan de
Igualdad en la empresa, la posibilidad de conmutacién de sanciones accesorias
por la elaboracién y aplicacién de un Plan de Igualdad. En este sentido
podemos considerar como sanciones accesorias la pérdida automadtica de boni-
ficaciones y ayudas econdémicas de programas de empleo, y exclusion durante

relevante la creacion del Ministerio de Igualdad por Real Decreto 432/2008, de 12 de abril, por
el que se reestructuran los departamentos ministeriales. En efecto, este Ministerio tiene atribuidas
las siguientes funciones: “La propuesta y ejecucion de las politicas del Gobierno en materia de
igualdad, lucha contra toda clase de discriminacion y contra la violencia de género. Le corres-
ponde, en particular, la elaboracion y el desarrollo de las actuaciones y medidas dirigidas a
asegurar la igualdad de trato y de oportunidades en todos los dmbitos, especialmente entre
mujeres y hombres, y el fomento de la participacion social y politica de las mujeres” (articulo
18 del Real Decreto 542/2009, de 7 de abril, por el que se reestructuran los departamentos minis-
teriales). Asimismo, de acuerdo con el Real Decreto 1135/2008, de 4 de julio, por el que se desa-
rrolla la estructura orgdnica bdsica del Ministerio de Igualdad, compete a la Direccion General
para la Igualdad en el Empleo “la promocion, impulso, fomento y evaluacion de la implantacion
de planes de igualdad en las empresas, en especial en las pequeiias y medianas, asi como la
implantacion de la concesion del “Distintivo empresarial en materia de igualdad”. Por este
motivo, aunque el texto legal se refiera en varias ocasiones al extinto Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, su aplicacion se ubica en la actualidad en el Ministerio de Igualdad”.
http://www consejo—estado.es/descripcion.htm. 2 de diciembre de 2009.
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6 meses de tales beneficios®. La primera pregunta que nos surge es (si es
posible que una empresa que haya infringido el principio de igualdad de trato,
haya sido sancionada por ello y ademds de forma accesoria haya perdido bene-
ficios como los citados anteriormente, puede una vez elaborado el plan de
igualdad que se impone como castigo por esa vulneracion, acceder al distintivo
de igualdad? Es decir, ;se podria conmutar la sancién de valor econémico por
la elaboracion de un plan de igualdad y luego premiarles por ello? Parece que
del tenor literal de la nueva norma no puede desprenderse lo contrario, siempre
que hayan transcurrido tres afios desde esa conmutacion.

b) Que haya iniciado la implantacién de un Plan de Igualdad, en aquellos
supuestos en los cuales la empresa esté obligada a su implantacién por
imperativo legal o convencional. En los demds supuestos, haber
iniciado la implantacién de un Plan de Igualdad o de Politicas de
Igualdad.

Esto supone que en las empresas de mds de 250 trabajadores/as o en aque-
llas en las que resulte aplicable un convenio colectivo que exija tener un Plan
de Igualdad, o cuando se haya conmutado una sancién por un Plan de Igualdad,
el mismo debera estar puesto en marcha. No se dice en la norma si durante un
periodo minimo, con alguna evaluacién realizada del mismo, etc; por el
contrario basta con tener el Plan de Igualdad en funcionamiento. En el resto de
casos, y para no excluir de esta etiqueta de calidad al resto de empresas, se
exige que se haya implantado un Plan de Igualdad de forma voluntaria o al
menos que se lleven a cabo en la empresa Politicas de Igualdad, aunque la
norma no define qué se debe entender por este ultimo concepto. Seria por
ejemplo, una politica de igualdad, el no discriminar entre mujeres y hombres en
el momento de realizar una seleccién de personal, de forma aislada y sin
ninguna actuacién mds en temas de igualdad.

Las dudas interpretativas de este precepto de la norma se corregiran, al
menos en parte, cuando analicemos el procedimiento de concesién del distin-
tivo de Igualdad en la Empresa. Pero debemos dejar claro desde este momento
que no es lo mismo un Plan de Igualdad que una Politica de Igualdad. Un Plan
de Igualdad es un conjunto ordenados de acciones, negociadas en la mayoria de
las ocasiones con los representantes de los trabajadores/as y que inciden en
multiples aspectos de las relaciones laborales; por el contrario, una Politica de
Igualdad es un concepto que no estd definido legalmente.

8 Modificacién introducida por la Disposicién Adicional Decimocuarta de la LO 3/2007 en
la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, concretamente en el articulo 46 bis de la
misma.
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Algunos autores utilizan la palabra “Politica”, para referirla a la actuacién
de los Estados, como conjunto de acciones impulsadas y desarrolladas por los
mismos en distintos niveles territoriales y en sus distintas ramas (ejecutivo,
legislativo y judicial)®. Pero el concepto de Politica puede significar varias
cosas. Segiin la mayoria de los diccionarios enciclopédicos ilustrados, el
sustantivo “politica” tiene entre otros significados el siguiente: “la conducta
coherente que se sigue en un asunto determinado”'°.

Aplicado este concepto a la empresa, podriamos entender que el significa
de politica se refiere a una conducta coherente seguida por el empresario/a
respecto al tema de la igualdad entre mujeres y hombres. Pero entendida ésta
como Igualdad de Género, en el sentido de englobar las parcelas publicas y
privadas de estas mujeres y hombres, aunque no necesariamente negociadas
con los interlocutores sociales de la empresa.

¢) Contar con un compromiso explicito en materia de igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres en las condiciones de trabajo, organizacién
y funcionamiento interno de la empresa, y la responsabilidad social. Este
compromiso deberd acreditarse por escrito y haberse hecho publico.

También este requisito precisa algunas aclaraciones. En esta nueva norma
se exige un compromiso adicional, mds alld del asumido en el Plan de Igualdad
o en el documento que recoja la Politica de Igualdad aplicable en la empresa!’.
Se trata de un comportamiento de la empresa, que debe ser explicito y escrito
en el sentido de apostar por la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en tres aspectos fundamentales de la empresa:

a. Condiciones de trabajo

b. Organizacion

c¢. Funcionamiento interno.

Parece que estos tres aspectos son lo suficientemente amplios como para
recoger cualquier accién que en esta materia se lleve a cabo en la empresa. Pero
ademds se incorpora un nuevo concepto, la “Responsabilidad Social”. La
primera parte del parrafo que recoge este requisito, nos lleva a la conclusién de
que el empresario/a debe cumplir con la legalidad desde el punto de vista de la
igualdad, en materia de condiciones de trabajo, de organizacién y funciona-
miento interno de la empresa, sin embargo, la Responsabilidad Social supone
un “juicio de adicionalidad”, en el sentido de ir més alld de los pardmetros que
marca la norma legal o convencional. Con lo cual nos surge la duda de si es

9 Asi define este concepto Astelarra, J. Veinte aiios de Politicas de Igualdad, Ediciones
Citedra, Instituto de 1la Mujer, Madrid, 2005, Pdg. 62.

10 Diccionario Enciclopédico Larousse, Edicién 2008, pag. 813.

11 Si se recoge ésta en algdn documento.
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exigencia o mérito de la empresa llevar acabo acciones de Responsabilidad
Social para poder obtener el distintivo de Igualdad. Esto supone reabrir el
debate de la Responsabilidad Social que va a ser tratado en el epigrafe cuarto
de este articulo.

3. PROCEDIMIENTO DE CONCESION DEL DISTINTIVO

El procedimiento para la concesién de este distintivo de calidad pasa por
varias fases: a) Convocatoria; b) Presentacion de documentacion; ¢) Analisis
por la Comision evaluadora; d) Resolucién de dicha Comision; y e) Entrega del
distintivo.

a) Convocatoria. Se realizard anualmente por el Ministerio de Igualdad,
mediante su publicacién en el Boletin Oficial del Estado y permitién-
dose tanto la tramitacién electrénica como por escrito presentado la
solicitud en el Registro correspondiente!2.

b) Presentacién de documentacién. Mediante impreso normalizado que
deberd ir acompafiado de todos o algunos de los siguientes docu-
mentos:

e Texto del Plan de Igualdad o Politica de Igualdad aplicable en la
empresa, ya sea porque esté prevista en el Convenio Colectivo apli-
cable en la empresa o en otro documento de funcionamiento
interno.

¢ Documento que recoja, en los supuestos de Planes de Igualdad
Obligatorios'3, el acuerdo alcanzado o la voluntad de negociar
dicho Plan. Entendemos que se refiere este requisito a las actas que
recojan el contenido de las reuniones celebradas bien para aprobar
el Plan de Igualdad o bien la voluntad de negociarlo. Este aspecto
plantea una duda respecto de uno de los requisitos generales que se
debe cumplir para poder obtener el distintivo de calidad, por una
parte, el articulo 4 d) de este RD 1615/2009 exige para solicitarlo
que se “haya iniciado la implantacién del Plan de Igualdad” en los
supuestos en los que éste sea obligatorio por imperativo legal o

12 Articulo 5 del RD 1615/2009.

13 Recordar que se incluyen tres supuestos: en las empresas que tengan al menos 250 traba-
jadores/as, en las empresas que tengan un convenio colectivo que le obligue a ello, y en las
empresas en las que se haya conmutado sanciones accesorias por la elaboracion de un Plan de
Igualdad
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convencional, mientras que el articulo 6 b) del mismo RD se refiere
a la “voluntad de negociarlo” en los supuestos en que exista obliga-
cién legal, convencional o de otra naturaleza'®. La duda es si el Plan
debe estar ya implantdndose para solicitar el distintivo o basta con
la voluntad de negociarlo, lo que por otra parte no garantiza que se
negocie definitivamente, ya que es una obligacién de negociar, no
de llegar a un acuerdo. Parece, por el desarrollo del resto del Real
Decreto, que debe entenderse lo primero y la expresion del articulo
6 b) se referiria asi solo a los supuestos de conmuta de sanciones
accesorias por la negociacioén de un plan de igualdad.

¢ Un balance o informe sobre las medidas de igualdad implantadas
hasta ese momento en la empresa relativas a las condiciones de
trabajo, el modelo organizativo de la empresa, la responsabilidad
social de la misma, la difusién y publicidad de los productos y
servicios ofrecidos por dicha empresa. No podemos olvidar que este
distintivo empresarial es una cuestion principalmente de marketing.

¢ Copia de la solicitud o resolucién de otros distintivos solicitados u
obtenidos. Por ejemplo, los que son resultado de los programas
Optima o los obtenidos, entendemos, en alguna Comunidad Aut6-
noma.

¢ Cualquier otra documentaciéon que ayude a conocer el Plan de
Igualdad o la Politica de Igualdad llevada a cabo en la empresa soli-
citante.

¢ Y de forma facultativa un informe de los representantes de los
trabajadores/as o de los propios trabajadores para informar sobre el
Plan de Igualdad o la Politica de Igualdad llevada a cabo en la
empresal>.

¢) Andlisis por la Comisién Evaluadora, la cual estard compuesta por el

Director/a de la Direccidon General para la Igualdad en el Empleo, dos

subdirectores/as generales y un consejero/a técnico de dicha Direccién

General, y una persona en representacion del Instituto de la Mujer.

Para llevar a cabo sus funciones utilizard una serie de criterios de valo-

racion que se recogen en el articulo 10 de este RD.

De forma prioritaria se atenderd a: 1) Los resultados de las medidas

contenidas en los Planes de Igualdad o Politicas de Igualdad e implan-

tadas en la empresa, lo que exige su previa evaluacion; 2) La aplica-

14 Esta dltima expresion, entendemos, puede referirse a los supuestos de conmuta de
sanciones accesorias por un plan de igualdad.
15 Articulo 6 del RD 1615/2009.
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cion de medidas de accidn positiva; y 3) El establecimiento de crite-
rios y procedimientos de evaluacién periddica del Plan o Politica de
Igualdad'®.

De forma secundaria, pero también con gran importancia, se evaluara
la dimensién de la empresa, atendiendo especialmente a si es una
PYME, y en concreto se estudiardn tres bloques de aspectos: 1)
Aspectos generales del Plan o Politica de Igualdad; 2) Aspectos rela-
tivos al acceso al empleo y a las condiciones de trabajo: y 3) Aspectos
relativos al modelo organizativo y a la responsabilidad social de las
empresas.

1.— Aspectos generales del Plan o Politica de igualdad:

¢ Se valorard la claridad y rigor de las medidas incluidas en el Plan o
Politica de Igualdad. La pregunta que nos hacemos es que, si se trata
de una evaluacion por parte de la Comisién evaluadora ;cémo se
mide esa claridad y rigor siendo conceptos indeterminados? Segtin
el Diccionario de la Real Academia de Lengua Espafiola “rigor”
significa excesiva y escrupulosa severidad o tltimo término al que
pueden llegar las cosas, y “claridad” significa distincién con por
medio de los sentidos, y mas especialmente de la vista y del oido,
percibimos las sensaciones, y por medio de la inteligencia, las ideas.
Parece por tanto, que estard a lo que se perciba por los miembros de
la Comision evaluadora, a la discrecionalidad de los mismos con las
consecuencias que esto puede tener para las empresas solicitantes.

¢ La adecuacién del Plan o de la Politica de Igualdad al objetivo de
hacer frente de forma integral a las discriminaciones por razén de
género. Esto sin duda, también estard sujeto a la percepcion que
tengan los miembros de la Comisién evaluadora.

* La proporcionalidad y razonabilidad de las medidas que integran el
Plan o Politica de Igualdad de género atendiendo al equilibrio entre
los objetivos, los medios y plazos establecidos.

* La posible coordinacién con actuaciones similares llevadas a cabo
por otras empresas, especialmente del mismo sector de actividad.
Se trata, por tanto, de una llamada a la colaboracién entre empresas
del mismo sector.

¢ La implicacion de los trabajadores/as y de sus representantes en el
compromiso que asume la empresa respecto de la Igualdad de
género.

16 Lo cual ya vienen exigido en el articulo 46.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo.
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e La participacion de los trabajadores/as y de sus representantes en
las cuatros fases de un Plan de Igualdad: diagndstico, disefio, puesta
en practica y evaluacion.

* La participacién de personas expertas en la materia y externas a la
empresa en las cuatro fases del Plan de Igualdad.

¢ La constitucion de comités o comisiones especificas para evaluar el
Plan o Politica de Igualdad.

¢ El compromiso de la alta direccién de la empresa con el objetivo de
la igualdad real y efectiva.

¢ El disefio, implantacion y evaluacién de medidas de accién positiva
contra las discriminaciones. En este apartado no se dice que deban
ser necesariamente para las mujeres. Puede tratarse de medidas de
accion positiva para hombres y mujeres, cada uno en el aspecto de
sus vidas que lo necesite, las mujeres principalmente en la parcela
publica y los hombres en la parcela privada.

e La adopcién de medidas innovadoras que contribuyan efectiva-
mente a la prevencién y eliminaciéon de discriminaciones entre
mujeres y hombres.

2 — Aspectos relativos al acceso al empleo y a las condiciones de trabajo.
En este punto se valorara:

¢ La desagregacién por sexo de los datos del personal de la empresa,
por edad, tipo de vinculacién con la empresa, niveles, grupos, cate-
gorfas o puestos de trabajo y su evolucién en los tltimos afios. Se
trata de aspectos que han debido ser analizados en el diagndstico de
la empresa cuando se elabora el Plan de Igualdad, no en cambio de
forma necesaria cuando lo que exista en la empresa sea una Politica
de Igualdad menos estructurada formalmente.

¢ La misma desagregacion pero respecto a la retribucion del personal
de la empresa.

¢ La aplicacion de criterios a la seleccion para el acceso y promocién
en la empresa adecuados al principio de igualdad y no discrimina-
cién y que no den lugar a discriminaciones directas o indirectas.

¢ FEl establecimiento de medidas de organizacién del tiempo de
trabajo que faciliten la conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar. Se menciona vida personal y familiar por lo que no se
tendrd sélo en cuenta las medidas aprobadas para los trabaja-
dores/as con responsabilidades familiares sino también para todas
las personas trabajadoras.

* La puesta en marcha de una oferta formativa que permita corregir
las carencias de cualificacion de las mujeres, asi como facilitar su
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acceso a puestos donde hasta este momento estén subrepresentadas
o puestos de mayor responsabilidad. Entendemos que se trata de
una obligacion de hacer para la empresa y no de una obligacién de
resultado, ya que hay que contar con la voluntad de las mujeres.

e La implantacion de medidas especificas par prevenir todas las
formas de acoso.

¢ FEl establecimiento de politicas de prevencion de riesgos laborales
“avanzadas” e “innovadoras”, en especial en lo relativo a la mater-
nidad, paternidad y lactancia!”.

¢ La presencia de mujeres en los dmbitos de toma de decisiones en la
empresa.

¢ La presencia de mujeres en puestos de trabajo de alto contenido
tecnoldgico, técnico y cientifico.

¢ La implantacién de medidas de revisién de determinados aspectos
como el absentismo laboral, los procedimientos de solucién de
conflictos, las politicas de formacion, de prevencién de riesgos labo-
rales profesionales, la calidad en el empleo, mantenimiento y rees-
tructuracién de la plantilla, mejoras y beneficios sociales, entre otros.

17 Puede consultarse Castellano Burguillo, E. Feminismo de la Diferencia y Politicas Labo-
rales Comunitarias que fomentan la Igualdad de Género. CES. Coleccion Premios de Tesis
Doctorales. 2007. pag. 397 y 398. En relacion con este punto “las conclusiones que hemos
extraido se pueden resumir diciendo que la Directiva 92/85, principal norma estudiada en este
capitulo, parte de la necesaria diferenciacion entre la proteccion de los aspectos puramente
biologicos y los sociales, los primeros relacionados con la maternidad y los segundos relacio-
nados con las responsabilidades familiares. Esta misma diferenciacion es la que hemos encon-
trado en el Derecho Internacional. Sin embargo a pesar de esta diferenciacion, solo los primeros
han tenido proteccion, a excepcion de la proteccion de la lactancia que como sabemos puede ser
natural o artificial, proporcionada esta iltima indistintamente por padres y madres. [..] a pesar
de que existe esa diferenciacion, solo las mujeres se contemplan como destinatarias de las
medidas de proteccion de la salud. [ ..] esta forma de regular la cuestion provoca que la parcela
privada de las mujeres resulte ampliamente protegida si la comparamos con los hombres, tanto
en los aspectos temporales como econdmicos relacionados con el embarazo'y el parto. En cuanto
a los Programas comunitarios para proteger la salud laboral la conclusion a la que se llega
después de su estudio es que precisan ser actualizados, ya que el hombre no es contemplado
como destinatario de medidas de proteccion de esta salud laboral, no al menos en el sentido de
las responsabilidades familiares que pueda tener. Esta conclusion es vdlida para todo el conte-
nido de la Politica de Salud [...], y ello porque las responsabilidades familiares que surgen a
continuacion del nacimiento del hijo no son tenidas en cuenta a los efectos de la proteccion de
la salud laboral, la cual se puede ver especialmente perjudicada en aquellas personas que deben
compatibilizar horarios de trabajo y cuidado de las familias. En definitiva, lo que se propone es
que basdndonos en las diferencias que existen entre mujeres y hombres ampliemos el contenido
de la Politica de Salud, incluyendo ademds de la maternidad otras responsabilidades que surgen
en paralelo o al margen de ésta, y que esto se realice mediante la delimitacion de las situaciones
que pueden afectar a los trabajadores, mds alld del riesgo por embarazo, del parto o de la
lactancia, como hasta ahora se ha hecho.
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e La efectiva difusion y garantia de los derechos y facultades
incluidos en el Plan o Politica de Igualdad, en especial, los relativos
a la tutela contra la discriminacién.

Esta bateria de aspectos supone un listado respecto de los elementos que
deben incluirse en un Plan de Igualdad, de manera que a través de criterios de
valoracion de la actuacion de una empresa interesada en obtener el distintivo
empresarial, se marcan los elementos que la misma debe tener en su Plan de
Igualdad, indicdndole que si estd interesa en dicho distintivo debe contemplar
todos o algunos de estos elementos. Si repasamos todos estos elementos que la
Comisién evaluadora tendrd en cuenta, observamos que la mayoria recaen en
actuaciones que debe realizar el empresario/a pero otros dependen de la
voluntad de los propios trabajadores/as o incluso de discrecionalidad de los
componentes de la Comisién a la hora de evaluarlos, lo que sin duda puede difi-
cultar la obtencion de este sello.

3.~ Aspectos relativos al modelo organizativo y a la responsabilidad social
de las empresas. Este apartado debemos relacionarlo con el siguiente epigrafe
de este articulo, pero en cualquier caso sefialar que los elementos que tendrd en
cuenta la Comision evaluadora para conceder el distintivo son:

¢ La informacién, formacion y sensibilizacion en igualdad y no
discriminacion de todo el personal de la empresa.

» La existencia de agentes o unidades de igualdad'®.

e La incorporacién de medidas de gestién de la diversidad, enten-
diendo que esta diversidad de refiere a cualquiera de las causas de
no discriminacién previstas en el articulo 14 de nuestra norma
suprema.

¢ FEl disefio y las lineas de produccién que contribuyan a la elimina-
ci6én y prevencién de discriminaciones.

18 Como se pone de manifiesto en el Dictamen del Consejo de Estado emitido sobre el
proyecto de Real Decreto que comentamos “El 18 de mayo de 2009 la Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras envié algunas observaciones al texto. Entre ellas, apuntaba que ninguna capa-
cidad tenia la empresa, salvo que incurriese en injerencia en la accién sindical prohibida por la Ley
Orgénica de Libertad Sindical, para determinar la composicion de los 6rganos de representacion del
personal, por lo que no podia evaluarse la existencia en ellos de agentes de igualdad”
http://www boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2009-1321. 2 de
diciembre de 2009. “El pdrrafo 3.b) del articulo 10 valora, entre otros extremos, la existencia de
Agentes, Responsables o Unidades de Igualdad (...) en los organos de representacion del
personal”. El Consejo de Estado hace suya la observacion formulada por la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras, en el sentido de que el aspecto valorado queda fuera del ambito
de decision del empresario (punto tercero de antecedentes). Parece preferible suprimir la refe-
rencia a los organos de representacion del personal”.
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¢ La politica de imagen de la empresa, el uso de un lenguaje y publi-
cidad no sexista.

* Laimplantacién de medidas de responsabilidad social en materia de
igualdad ya sean econdémicas, comerciales, laborales, asistenciales
o de otra naturaleza que favorezcan la igualdad entre mujeres y
hombres en la empresa y en su entorno social.

* La integracién del compromiso con la igualdad efectiva en las rela-
ciones con terceros (proveedores, clientes, usuarios, contratistas y
subcontratistas, etc.).

¢ Cualquier otro aspecto que contribuya a la consecucién de la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Si repasamos este triple listado de aspectos podemos comprobar que
una empresa para obtener el sello de igualdad debe no sélo trabajar por
tener un Plan o Politica de Igualdad, sino ademds ser socialmente
responsable para con su plantilla. Esto tltimo no es un requisito sine
qua non pero si es un mérito a tener en cuenta por la Comisién evalua-
dora. De esta manera no sélo trabajamos por la Igualdad de Género
sino también por la Responsabilidad social de las empresas, ya que
como analizaremos en el epigrafe siguiente en muchos aspectos ambas
cuestiones van de la mano.

d) Resolucién de dicha Comisién'®. La Comisién evaluadora realizard
una propuesta de empresas candidatas a la obtencién del distintivo de
igualdad y serd la Ministra de Igualdad® quien dictard la resolucién
definitiva que deberd estar motivada. El plazo mdximo para resolver
serd de seis meses desde que termine el plazo para presentar solici-
tudes. Lo curioso de este aspecto es que si transcurrido dicho plazo no
recayera resolucion expresa, el silencio administrativo se entiende
como positivo, y por tanto, se entenderd estimada la solicitud de la
empresa en cuestion.

e) Entrega del distintivo?'. Mediante un acto publico se entregard a las
empresas un certificado y una placa que acredite el distintivo de
empresa comprometida con la Igualdad.

19 Prevista en el articulo 8 del RD 1615/2009.

20 Es curioso se habla de Ministra y no de persona responsable del Ministerio de Igualdad,
pareciendo que sélo lo serd una mujer y no un hombre.

21 Articulo 9 del RD 1615/2009.
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4. (ES UNA CUESTION DE RESPONSABILIDAD SOCIAL?

Son muchos los documentos internacionales, comunitarios y nacionales
que en los dltimos afios se han aprobado sobre la Responsabilidad Social??.
Algunos con cardcter vinculante y otros en forma de meras recomendaciones a
las empresas para que éstas mejoren sus estrategias y politicas, para que mas
alld del cumplimiento de la Ley mejoren su funcionamiento y el impacto que
éste tiene en las personas que trabajan en dichas empresas y en su entorno?. De
forma resumida podriamos decir, por tanto, que las actuaciones a realizar por
las empresas que quieran ser socialmente responsables deben centrarse en tres
grandes frentes, primero, en el capital humano de la empresa y en los aspectos
sociales relacionados con el mismo, segundo en los aspectos medioambientales
del entorno en el que actia la empresa, y tercero en el entorno social donde
opera dicha organizacién®*. En concreto, ser una empresa socialmente respon-
sable desde el punto de vista de su dimension interna supone realizar una mayor

inversion que la exigida por las normas legales o convencionales en el capital

humano de la empresa, cualquiera que sea el tipo o tamafio de estas empresas®.

Entre las medidas que pueden adoptarse sobre este punto concreto destacan
las relativas a la seguridad y salud de los trabajadores/as, a la gestién del
cambio en la empresa, a la formacién y aprendizaje permanente del traba-
jador/a, a la biisqueda de un mayor equilibrio entre tiempo de trabajo, familia y

22 Entre otros trabajos sobre esta materia, puede destacarse: Rodriguez—Pifiero
Bravo—Ferrer, M. “Una nueva iniciativa comunitaria sobre responsabilidad social de la empresa”.
Revista Relaciones Laborales. N° 1. 2006. P4gs. 119—127; Alonso Soto, F. “Estrategia europea
de la responsabilidad social de las empresas” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. N° 62. 2006. Pags. 79 y ss.; Merino Segovia, A. “Responsabilidad social corporativa:
su dimensioén laboral.” . Documentacion Laboral. N° 75. 2005. Pags. 51-80. Incluso actualmente
se debate en nuestro Congreso de los Diputados la necesidad de que el sector publico se incor-
pore al tren de la Responsabilidad Social, a la cultura, a las practicas y a la filosofia de la soste-
nibilidad. Diario de Sesiones de 23 de junio de 2009.

23 Para la investigacion de esta materia en el afio 2000 se cre6 en Espafia el Instituto
Persona, Empresa y Sociedad (IPES) dependiente del Instituto de Estudios Laborales (IEL)
ESADE, dedicado principalmente a facilitar la innovacién y potenciar el debate social ante los
retos que las nuevas realidades sociales, politicas y econdmicas plantean a las empresas.
http://www esade.es/detalle.php. de 11 de enero de 2009.

24 Para mds informacién consultar: Pizzolante Negroén, 1. De la responsabilidad social
empresarial a la empresa socialmente responsable. Ediciones de las Ciencias Sociales. 2009;
Responsabilidad social de las empresas: foro de expertos. Informe sobre aspectos sociales 'y
medioambientales, didlogo social. Consejo Estatal. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
2008. Tascon Lopez, R. Aspectos juridico-laborales de la responsabilidad social corporativa.
Centro de Estudios Financieros. 2008.

25 Puede consultarse también Cérdoba A. El corazén de las empresas: responsabilidad
social corporativa y conciliacion de la vida profesional y personal. Esic Editorial. 2007.
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ocio, a la igualdad de condiciones laborales entre mujeres y hombres, a la parti-
cipacion del trabajador/a en los beneficios de la empresa, a la contratacién
preferente del colectivo menos representado en la empresa, y a la bisqueda de
las soluciones menos dramadticas en caso de crisis de la empresa, dejando en
dltimo lugar la resolucién del contrato de trabajo.

Si analizamos detenidamente todos estos aspectos podemos comprobar que
muchos de ellos coinciden con los contenidos que se estdn incluyendo en los
Planes de Igualdad que desde el afio 2007 se estdn aprobando en algunas
empresas. Por lo que resulta que una misma actuacion empresarial dirigida a la
plantilla puede servir para cumplir con el requisito de tener un Plan de Igualdad,
al margen de los supuestos en los cuales éste se aprueba aunque no exista la
obligacion legal o convencional para ello, y ademds para ser socialmente
responsable.

Sin embargo, como todos sabemos, desde el momento en el cual una
mejora para la plantilla se incluya en el Plan de Igualdad, voluntario u obliga-
torio, se convierte en obligacién a cumplir por todos los sujetos que intervienen
en las relaciones laborales, y si es obligatorio cumplirlo, es decir, existe una
obligacion legal o convencional, queda fuera del propio concepto de Respon-
sabilidad Social, la cual exige un juicio de adicionalidad respecto de la norma
legal o convencional®.

Esto nos plantea la duda de qué aspectos recoger en un Plan de Igualdad,
con el fin de obtener el distintivo de “Igualdad en la Empresa” y, qué otros dejar
al campo de la Responsabilidad Social, la cual también tendra sus distintivo de
calidad para diferenciar las empresas que apuestan por la misma. Es mas aque-
1las empresas que por Ley o convenio colectivo estén obligadas a tener un Plan
de Igualdad, y que ademads quieran ser socialmente responsables desde el punto
de vista de los recursos humanos deben realizar una doble inversién, una para
la elaboracion del Plan de Igualdad y su correspondiente distintivo y otra para
ser socialmente responsable. Al margen de los distintivos nos podemos encon-
trar con situaciones en las cuales una misma medida puede ser utilizada y valo-
rada para obtener el distintivo de Igualdad en la empresa y sin embargo, en otra
empresa esa misma medida nos sirva para el sello de empresa socialmente
responsable. Esta interrelacion de ambos aspectos nos va a dibujar un panorama
empresarial diverso y con algunas paradojas. Pero esta diversidad, no debe

26 Como sefiala Rodriguez—Pifiero Royo M. “[...] una empresa cumplidora de la Ley no es

por si misma socialmente responsable pero si quiere serlo debe partir necesariamente de este
cumplimiento” La responsabilidad social corporativa una oportunidad y un desafio para todos.
En www juntadeandalucia.es/empleo/carl/ observatorio.
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hacernos perder de vista que esta mencion o sello de igualdad, en la medida en
que se va a conceder a partir del cumplimiento de unos requisitos legales y
convencionales queda fuera del concepto de Responsabilidad Social y entra en
el campo de lo exigible. El posible sello de Responsabilidad Social es el resul-
tado de hacer algo, por parte de la empresa, a lo que no esta obligada, mientras
que el sello de Igualdad estd pensado para las empresas que cumplen con la
normativa de Igualdad, ya sea legal o convencional. Sélo para aquellas
empresas no obligadas a tener Planes de Igualdad podria pensarse en un sello
de igualdad que fuera parte de su Politica de Responsabilidad Social.

Otra cuestion a plantear es por qué se debe conceder una marca de exce-
lencia a una empresa que cumple con la legalidad, por esta regla de tres se nos
deberia conceder este tipo de emblemas a todos aquellos que respetamos el
ordenamiento juridico y, sin embargo, no es asi. La respuesta la podemos
encontrar, a nuestro entender, en la necesidad, atin hoy, de impulsar por cual-
quier via los aspectos relativos a la Igualdad de Género, aunque es una materia
sobre la que se ha trabajado y legislado ampliamente desde hace tiempo, es ain
una asignatura pendiente.

Al margen de la coincidencia de contenidos, hay otro aspecto de gran
importancia en esta materia y es la labor a ejercer por la Inspeccién de Trabajo
y de Seguridad Social?’. Esta Inspeccién interviene en varios supuestos, por
una parte, en los supuestos de conmuta de sanciones accesorias por la elabora-
ci6n de un Plan de Igualdad en la empresa sancionada®®, ya que segin establece
al Disposicion Adicional Decimocuarta de la LO 3/2007 que modifica la Ley
de Infracciones y Sanciones en el orden social (en adelante LISOS) esto podra
realizarse si asi se determina por la Autoridad Laboral competente previo
informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Y por otra parte, el articulo 8.17 de la LISOS establece que es una infrac-
cion muy grave “No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo
incumpliendo manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacion de
realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46
bis de esta Ley” . Por tanto existen varias infracciones contenidas en este parrafo
y que pueden ser detectadas por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social:

27 Para mds informacién consultar http://www.ugt.es/Mujer/crisalida/00052/Inspec-
cion%?20de%20trabajo.html. 2 de diciembre de 2009. Se realiza un resumen de las orientaciones
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en relacion con los Planes de Igualdad.

281a Exposicién de Motivos de la LO 3/2007, de 22 de marzo establece que “Asimismo, se
adaptan las infracciones y sanciones y los mecanismos de control de los incumplimientos en
materia de no discriminacion, y se refuerza el papel de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Es particularmente novedosa, en este dmbito, la posibilidad de conmutar sanciones acce-
sorias por el establecimiento de Planes de Igualdad”.
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e No elaborar el Plan de Igualdad cuando esté la empresa obligada a ello
por norma legal o convencional.

e No aplicar dicho Plan de Igualdad.

e Elaborar el Plan de Igualdad al que estd obligada la empresa por la
conmutacién de una infraccién muy grave pero sin seguir las direc-
trices de la Autoridad Laboral o de la Inspeccién de Trabajo, cuyo
informe previo es preceptivo.

* Y aplicar el Plan de Igualdad aprobado por dicha conmutacién de una
infraccién muy grave pero sin seguir las directrices de la Autoridad
Laboral o de la Inspeccién de Trabajo, cuyo informe previo es precep-
tivo, como decimos?.

Para llevar a cabo esta labor de Inspeccion, serd preciso aprobar criterios
técnicos para que los Inspectores/as’® puedan poner en marcha y aplicar
adecuadamente el contenido de la normativa legal, como ya se ha hecho por
ejemplo en materia de violencia de género’!. Por todo ello, se han firmado el
dia 22 de septiembre de 2009, dos protocolos mediante los cuales, el Ministerio
de Igualdad y el Ministerio de Trabajo e Inmigracién colaborardn para erradicar
la discriminacién de las mujeres en el dmbito laboral. Concretamente, estos
convenios contienen actuaciones en materia de discriminacién salarial entre
mujeres y hombres y un mayor control de la contratacién en los sectores que
registran mds ocupacién femenina.

29 Por otra parte, y segtn el articulo 7.13 de la LISOS es una infraccién grave “No cumplir
las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto de los Trabajadores
o el convenio colectivo que sea de aplicacién”.

30 La propia Organizacién Internacional del Trabajo ha definido el papel de la Inspeccién
del Trabajo de la siguiente manera:

. La inspeccidn debe trabajar de acuerdo con un sistema de informacién y de prevencion
pro—activo encaminado a aumentar el nivel de concienciacion. Sin embargo, el
enfoque actual es bastante reactivo;

. Las dreas de actividad de la inspeccion del trabajo deben ser multidisciplinares.

De manera que las politicas nacionales e internacionales deberian dirigirse a todas las
funciones importantes para la salud, seguridad y bienestar de las personas trabajadoras, y debe-
rian incluir temas urgentes como la igualdad de género, la violencia en el trabajo, los trabaja-
dores/as inmigrantes, el VIH/SIDA, las enfermedades contagiosas y el envejecimiento de la
poblacién junto con otros problemas mds tradicionales. Estudio sobre la Inspeccién de Trabajo
(OIT afio 2006). publicado el 1 de enero de 2007. puede consultarse en
http://www .mtin.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/Normativa_y_Documentacion/index.html.
2 de diciembre de 2009. pag. 66.

31 Criterio Técnico 69/2009 sobre las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social en materia de acoso y violencia en el trabajo., 19 de febrero de 2009.
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De acuerdo con el primero de los protocolos de colaboracidn, el Ministerio
de Trabajo comprobard, por medio de la Inspeccién de Trabajo, la existencia de
discriminacidn salarial, directa o indirecta. Una discriminacién que acostumbra
a darse debido al reconocimiento a los trabajadores de complementos salariales
voluntarios no reconocidos a las trabajadoras de las mismas categorias profe-
sionales. En este contexto, se inspeccionardn unas 260 empresas y se estudiardn
los pagos de salarios y cotizaciones sociales de los dltimos dos afios. Los resul-
tados de este andlisis y las medidas derivadas de las actuaciones inspectoras
serdn remitidas al Ministerio de Igualdad.

El segundo protocolo se centra en luchar contra las irregularidades de
contratacion en los sectores de mayor ocupaciéon femenina. En este sentido, se
prestard especial atencidn al uso fraudulento de la contratacién a tiempo parcial
o la falta de altas a la Seguridad Social de trabajadoras en estos sectores profe-
sionales. La vigencia de estos protocolos es inicialmente anual, si bien pueden
prorrogarse. Los dos ministerios implicados constituirdn comisiones mixtas de
seguimiento de cada uno de los acuerdos3?.

5. DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE EMANAN DE LA OBTEN-
CION DEL DISTINTIVO

En cuanto a las facultades que confiere este distintivo, el RD 1615/2009
deja abierto el listado que presenta, ya que sefiala que conllevard, sin perjuicio
de otras que pudieran establecerse, las siguientes facultades:

1. La entrega mediante acto publico del certificado y de la placa, acredi-
tativas de este distintivo.

2. El uso del distintivo en todas las operaciones comerciales que realice
la empresa y con fines publicitarios, siempre respetando el logotipo
original, color, tipo®3, etc. que disefie el Ministerio de Igualdad, indi-
cando ademds el afo de concesion y durante el tiempo de su vigencia.

3. Conforme a lo que establecen el articulo 35 y 50 de la LO 3/2007, de
22 de marzo, el distintivo permite la obtencién de subvenciones
publicas de forma preferente en los Planes estratégicos de subven-
ciones que adopten las Administraciones Publicas.

32 http://www.mtin.es/itss/web/Sala_de_comunicaciones/Noticias/Archivo_Noti-
¢ias/2009/09/20090923 _not_web_portal.html. 27 de noviembre de 2009. 18 horas.

33 Mediante la Orden IGD/3195, de 12 de noviembre, se aprueba el logotipo y representa-
cién gréfica del distintivo “Igualdad en la Empresa”. BOE de 27 de noviembre de 2009.
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4. Conforme al articulo 34 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, preferencia
también en las obtencién de contratos publicos de la Administracién
General del Estado y de sus organismos publicos, siempre y cuando en
los pliegos administrativos particulares se mencione esta preferencia
para la adjudicacién del contrato publico, y siempre que las proposi-
ciones de la empresa o empresas que cuenten con el distintivo de
igualdad igualen a las ofertas mds ventajosas desde el punto de vista de
los criterios objetivos. Ademads se deberan mantener los pardmetros de
igualdad durante el plazo fijado para la ejecucion del contrato publico.
Esta cldusula debe ser interpretada correctamente en el sentido de que
el distintivo “Igualdad en la Empresa” se limita a constituir un elemento
que “excusa la prueba de que un determinado licitador desarrolla poli-
ticas tendentes a promover la igualdad entre hombre y mujer, pero que
este hecho puede acreditarse por otros medios”. No es una preferencia
absoluta, ya que esto seria contrario al ordenamiento juridico como
muy bien explica el Consejo de Estado en su dictamen*.

5. Recibir publicidad y difusién institucional adicional por parte del
Ministerio de Igualdad.

34 “En efecto, no resulta posible que para la adjudicacién de esos contratos se valore el
distintivo empresarial “Igualdad en la Empresa”, a efectos de dar preferencia a quien lo ostenta.
Como anteriormente se vio, s6lo se concede a empresas que, por desarrollar su actividad en
Espaiia, estén inscritas en la Seguridad Social y al corriente de sus obligaciones con ella (articulo
4 del proyecto). EI distintivo estd pensado para empresas que trabajen en Espafia, y por este
motivo se publica su convocatoria en el Boletin Oficial del Estado (articulo 5.1 del proyecto).
Toda su regulacién, en la que como se ha detallado juegan un papel importante los planes de
igualdad y la representacion de los trabajadores, se refiere implicitamente a empresas espafiolas
o extranjeras establecidas en Espaiia. Es de notar que el distintivo se declara compatible “con el
otorgamiento de otras distinciones o premios concedidos por diferentes Administraciones
publicas espafiolas o extranjeras, o entes publicos adscritos o dependientes de dichas Adminis-
traciones” (articulo 11.2 del proyecto), pero s6lo aquél otorgaria preferencia en la adjudicacion
de los contratos publicos, en la interpretacion antes mencionada. Parece claro que la preferencia
del distintivo empresarial en la adjudicacion de contratos piblicos supone un privilegio para las
empresas espaiiolas frente a las de otros paises de la Unién o, en otros términos, una discrimina-
ci6n indirecta por razén de nacionalidad. Como es sabido, el articulo 12 del Tratado de la Comu-
nidad Europea prohibe toda discriminacién por razén de la nacionalidad, al igual que la Directiva
citada (articulo 2), y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sido especialmente
activo en este campo. Entre otras muchas sentencias se puede citar la de 18 de octubre de 2001
(asunto SIAC, C-19/00)”. http://www .consejo—estado.es/descripcion.htm. 2 de diciembre de
2009.
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En cuanto a las obligaciones que asume la empresa que obtiene el distin-
tivo de igualdad, podemos citar las siguientes:

1. Cumplimiento y mejora en su caso del Plan o Politica de igualdad que
les ha permitido obtener el distintivo.

2. Remitir a la Direccion General para la Igualdad en el Empleo un
informe anual®® en el cual se reflejen las actuaciones implantadas y los
efectos que las mismas han producido conforme al Plan o Politica de
igualdad de la empresa®’. Esto supone para la empresa tener que hacer
una valoracién de las acciones realizadas cada afio.

3. Remitir un informe mds amplio al tercer afio de concesién del distin-
tivo, en el cual no s6lo se contemple las actuaciones y resultados
producidos ese afio, sino también el conjunto de acciones y resultados
previstos y producidos que integran el Plan o Politica de igualdad, es
decir, un informe global del Plan o Politica de igualdad de la empresa
en cuestion. En este dltimo informe se valorard la participacion de los
representantes de los trabajadores/as o de los propios trabajadores/as,
aunque parece que no queda muy claro si esta participacién de los
representantes de los trabajadores/as o de los propios trabajadores/as
se debe recoger en un documento adicional aparte3®.

35 Articulo 12 del RD 1615/2009.

36 El Consejo de Estado ha considerado que “La Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa han propuesto la
supresion del informe periddico anual por parte de las empresas que hayan recibido el distintivo
(punto séptimo de antecedentes). Parece claro que tal informe supondrd una carga administrativa
para las empresas, mds relevante cuanto menor sea su tamaiio, y que ademads su omisioén da lugar
a la suspension del distintivo (articulo 18.1.a) e incluso a su revocacion (articulo 19.1.a). El
Consejo de Estado, en aras de hacer atractivo el distintivo y de facilitar su solicitud, entiende que
basta con el informe trienal, coincidente con la vigencia del distintivo (segtn el articulo 16). Esto
obligaria a retocar los articulos 15.2, 18, apartados 1 y 2, y 19.1. http://www.
consejo—estado.es/descripcion.htm. 2 de diciembre de 2009.

37 Esto se hard en el plazo de 30 dias naturales inmediatamente posteriores a la fecha de
terminacién de cada anualidad de vigencia del distintivo. Articulo 13 del RD 1615/2009.

38 Ello parece deducirse del articulo 6.2 del RD 1615/2009.
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6. PERDIDA O SUSPENSION DEL DISTINTIVO

Por todo lo anterior, no es causal, que el distintivo tenga una vigencia de
tres afios, pudiendo ser prorrogado, suspendido, revocado o incluso renun-
ciar a él.

En el caso prérroga, ésta deberd solicitarse de forma anticipada a la expi-
racion de esos tres afios acompafiando al informe trienal que debe presentar la
empresa y, en su caso, al informe de los representantes de los trabajadores/as o
de éstos mismos. Esta prorroga tendrd una duracion de tres afios y seguird para
su concesion el mismo procedimiento antes descrito para la concesion origi-
naria, manteniéndose provisionalmente los efectos del distintivo hasta que el
Ministerio de Igualdad resuelva sobre dicha prorroga, para lo cual tendrd un
plazo méximo de seis meses.

En los supuestos de suspension del distintivo, debe sefialarse que esta
suspension puede producirse en cuatro supuestos:

* En el supuesto de que la empresa no remita el informe anual al que estd
obligada en la forma y plazo previstos en este Real Decreto. En todo
caso, estd prevista la subsanacién de este incumplimiento en el plazo
extraordinario que conceda el Ministerio de Igualdad.

* En el supuesto de alteracién de las condiciones que dieron lugar a su
concesion siempre que supongan un empeoramiento no sustancial de
los aspectos de igualdad valorados para la concesion del distintivo.

e En el supuesto de incumplimiento leve de las obligaciones que
conlleva el distintivo en cuanto a su utilizacién (logo, color, vigencia).

* Y como medida cautelar cuando se inicie un procedimiento de revoca-
cion.

Cuando concurra alguna de estas circunstancias y como su propio nombre
indica se suspenderdn las facultades que conlleva el distintivo de igualdad
estando a lo dispuesto en cada convocatoria para lo supuestos de subvenciones
y contratos publicos. Esta suspension se puede realizar por parte de la Ministra
de Igualdad a instancia de parte o bien de oficio. Incluso la propia empresa
distinguida puede solicitarla con el fin de evitar su pérdida definitiva*.

Por su parte la revocacion, también llevada a cabo por la Ministra de

Igualdad a instancia de parte o bien de oficio, se puede producir en los cinco
supuestos siguientes:

39 Articulo 16 del RD 1615/2009.
40 Asf se deduce del articulo 19 del RD 1615/2009.
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e Cuando no se remita por la empresa beneficiaria del distintivo el
informe anual en el plazo extraordinario concedido para ello.

* En el supuesto de alteracién de las condiciones que dieron lugar a su
concesion siempre que supongan un empeoramiento, en este caso, si
sustancial de los aspectos de igualdad valorados para la concesion del
distintivo.

e Cuando se pierda alguno de los requisitos analizados anteriormente y
que son necesarios para la concesion del distintivo.

* En los supuestos de incumplimiento grave y reiterado de las obliga-
ciones derivadas de la concesion del distintivo, especialmente las rela-
tivas a una publicidad ilicita.

* Y finalmente se recoge una cldusula abierta en el sentido de sefialar
que también se revocard el distintivo cuando en la empresa se
produzca o aprecie aspectos incompatibles con los criterios de valora-
cion sefialados anteriormente, o que sean contrarios a la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres.

Esta revocacion produce un doble efecto. Por una parte, pérdida de todas
las facultades y derechos que conlleva el distintivo, estando a lo dispuesto en
cada convocatoria para lo supuestos de subvenciones y contratos publicos. Y
por otra parte, exclusién durante un periodo de tres afios de la posibilidad de
solicitarlo nuevamente. Si la revocacion llegard a producirse una segunda vez,
este periodo de exclusidn se extiende hasta los diez afios.

Sin duda estos efectos nos hacen plantear la necesidad de recurribilidad de
dicha decisién, ya que si bien algunos incumplimientos de la empresa son fécil-
mente perceptibles, como por ejemplo, no remitir el informe anual, puede
ocurrir que no sea tan claro en todos los supuestos, por ejemplo, el caso de la
alteracion de las condiciones que dieron lugar a su concesion, en el sentido de
empeorar: La pregunta es quién o qué drgano valora este aspecto para revocar
el distintivo, ;lo hard el Ministerio de Igualdad, la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, la Comisién evaluadora que lo concedié?

Y por tltimo la renuncia llevada a cabo por la propia empresa distinguida
conllevard la pérdida de todas las facultades obtenidas por dicha empresa. No
sefiala la norma ninguna de las posibles causas por las cuales una empresa
puede adoptar esta decisién*!.

41 Articulo 19 del RD 1615/2009.
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Para poder disponer de una informacién actualizada sobre la materia, la
Direccién General para la Igualdad en el Empleo del Ministerio de Igualdad,
mantendrd un registro ptiblico de las concesiones, renovaciones, renuncias
voluntarias, suspensiones y revocaciones que se hayan realizado.

7. ALGUNAS CONCLUSIONES

Podemos decir que tanto la eficacia como la calidad de las acciones
llevadas a cabo por una empresa son dos cuestiones de enorme actualidad. Para
verificar ambos aspectos en lo relativo a la igualdad de género, se cuenta a
partir de estos momentos con el control que llevard a cabo el Ministerio de
Igualdad, a través de este sello de calidad, y con la propia actuaciéon de la
Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social +?

Uno de los problemas que plantean los sellos de calidad es, sin duda, que
su otorgamiento puede no gozar de las requeridas garantias y que son de dificil
verificacién por una autoridad externa®. Esto queda salvado en el caso del
distintivo de “Igualdad en la Empresa”, ya que lo concede el Ministerio de
Igualdad*, el cual ademds seguird y evaluara la implantacién de las acciones
en beneficio del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres a través
de los informes que deben presentar las empresas que obtengan el distintivo.
Ademds de este impulso y control puiblico, otras acciones a llevar a cabo por
parte de las instituciones ptiblicas son iniciativas de mera informacion y sensi-

42 El articulo 50.5 de la LO 3/2007, de 22 de marzo establece “El Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales controlard que las empresas que obtengan el distintivo mantengan permanente-
mente la aplicacién de politicas de igualdad de trato y de oportunidades con sus trabajadores y
trabajadoras y, en caso de incumplirlas, les retirard el distintivo”.

43 Asi lo pone de manifiesto también Ballester Pastor 1., Ibidem. pag. 183. Y, cuando se
pretende que se lleve a cabo tal verificacién o comprobacién externa, se comprueba que son
muchos los sistemas de etiquetados existentes y tal multiplicacion puede llegar a afectar a su
eficacia, dado que la diversidad de criterios utilizados en las etiquetas y la falta de claridad de su
significado puede inducir a confusién al consumidor.

4 En el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecto de Real Decreto que comentamos
se sefiala que el mismo “También se acompafia de un informe sobre impacto por razén de género,
en el que se explica que el objetivo fundamental del distintivo consiste en reconocer a aquellas
empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidades y
que podrd ser utilizado en el trafico comercial de la empresa y con fines publicitarios. Por ello se
indica que tendrd un impacto positivo en materia de género. Obra asimismo en el expediente una
memoria econdémica en la que se afirma que las disposiciones del proyecto “no suponen un incre-
mento de gasto publico para el Ministerio de Igualdad, pues el pago del disefio del distintivo se
realizard con cargo a la dotacién presupuestaria ya existente”. A continuacion, se cifra el coste
del logotipo y de sus copias en una cantidad aproximada de 20.000 euros.
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bilizacién sobre las condiciones de trabajo, de la promocién de las practicas
mas adecuadas mediante el patrocinio de premios para las empresas, el ofreci-
miento de subvenciones, el fomento de la creacion de asociaciones sobre la
materia, y la utilizacién de la contratacién ptiblica.

Todo ello con el fin de que las empresas vean la proteccién efectiva de la
igualdad entre hombres y mujeres no como un simple coste que deben asumir
sino como una ventaja competitiva, ya que los costes econdémicos y de
personal® que conlleve la implantacién de un Plan o de una Politica de
Igualdad se pueden ver compensados por otros beneficios como el propio
distintivo de igualdad, disminucién de pricticas de absentismo laboral, mejor
clima laboral, mejor imagen ante los clientes y proveedores, mejora en resumen
de la productividad y competitividad de la empresa en cuestion.

Lo mismo podemos decir de la Responsabilidad Social*®, de la cual forma
parte como hemos visto, la igualdad efectiva de mujeres y hombres, no es una
cuestiéon de modas, ni desaparece con la crisis. Como han sefialado nuestros
representantes politicos en el Congreso de los Diputados “/...] esto de la RSE
no desaparece con la crisis, como algunos dicen: desaparece con la crisis la
accion social de la empresa, que es otra cosa, desaparece con la crisis el
marketing social, que es otra cosa. La RSE es una politica integral que
impregna la gestion de la empresa, el rol de la empresa, la manera de hacer
empresa en una sociedad globalizada en la que la sociedad participa y penetra
en el negocio mismo de las compaiiias, a través de miiltiples actividades, desde
accionistas hasta consumidores” .

Otra conclusién importante es la necesaria formacion adecuada de los
agentes, publicos y privados, que intervienen en esta materia. De hecho el II
Plan Estratégico 2008—2011 de Igualdad de Oportunidades para Espafia®®, fija
en su Eje 12 sobre la “Tutela del Derecho a la igualdad”, la necesidad de espe-
cializacién de las y los operadores juridicos para la aplicacion del derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres. Esto se hard incluyendo temas especificos
sobre la materia en los programas de formacién del Centro de Estudios Juri-
dicos y de la Escuela Judicial; en la formacién que se imparta a los organismos

45 Para mas informacién consultar Santa Cruz Ayo I. “Beneficios y Costes de los Planes de
Igualdad”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Nimero extraordinario sobre
Igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Pdg. 282-285.

46 Para mds informacién Documento de trabajo del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales “La Responsabilidad Social de las Empresas. Didlogo Social. http://www.mtas,.es 30 de
noviembre de 2009.

47 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados de 23 de junio de 2006.

48 Aprobado en diciembre de 2007.
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publicos con competencias en este dmbito (Autoridad Laboral, Inspeccién de
Trabajo y agentes de intermediacién laboral); elaborando protocolos de actua-
cién para los organismos publicos, celebrando encuentros y foros de debate de
las operadores juridicos con personas expertas en esta materia para llevar a
cabo un intercambio de experiencias; promoviendo encuentros europeos de
todos los operadores juridicos y el reforzamiento del conocimiento de la juris-
prudencia derivada de la aplicacion de las directivas europeas relativas a la
igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres*.

Como tercera conclusiéon importante de este estudio debemos destacar la
necesidad de control y supervision en esta materia. En el Informe elaborado por
el Ministerio de Igualdad tras “2 afios de aplicacién de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” y publicado
en marzo de 2009, se sefiala que “la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, en colaboracion con las Comunidades Autonomas ha puesto en marcha
un Plan de Actuacion 2008-2011 para la vigilancia en las empresas de la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres. La actuacion consiste en una
camparia especifica de control para verificar el cumplimiento de la normativa
de igualdad y detectar los posibles incumplimientos de las obligaciones empre-
sariales en este dmbito, salvaguardando, ast, el derecho al trabajo en igualdad
de oportunidades, regulado en el Titulo IV de la Ley para la Igualdad. Este
Plan implica, segiin las estimaciones, la realizacion de una inspeccion en
10.000 empresas de todo tipo entre 2008 y 2010 (en 2008 se han realizado
4.028 inspecciones, de las cuales 1.125 se han realizado por discriminacion
por razon de sexo, 478 por acoso sexual, 704 comprobacion de Planes de
Igualdad, 123 por acoso por razon de sexo, 217 por incumplimiento de los
derechos de conciliacion, 383 por discriminacion en la negociacion colectiva,
596 para proteger derechos de maternidad y lactancia y 402 por discrimina-
cion en el acceso al empleo), aunque se centrard preferentemente en las que
cuentan con una plantilla mayor de 50 personas y con especial atencion en las
de mds de 250.”3!

Por tanto, el control y supervisién de esta materia va a ocupar a partir de
ahora un papel importante en las agendas de los operadores piblicos.

49 Pdgina 109 de dicho Plan Estratégico.
30 Se puede obtener en web del Ministerio de Igualdad. 22 de noviembre de 2009.
31 Pdginas 19 y 20 del Informe.
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Como cuarta y dltima conclusién quisiéramos resaltar algunos riesgos que
este distintivo conlleva y que han sido puestos de manifiesto en el Informe del
Consejo de Estado de Espafia al revisar el proyecto de este Real Decreto. El
primer riesgo ha sido resaltado por la Confederacién Espafiola de Organiza-
ciones Empresariales y la Confederacién Espafiola de la Pequefia y Mediana
Empresa y se refiere a que los criterios que se utilizan para valorar las solici-
tudes presentadas por las empresas para la obtencién del distintivo sean real-
mente objetivos, sencillos de entender y en nimero adecuado.

Esta discrecionalidad de la Administracion Piblica ya ha sido resaltada en
paginas anteriores, de hecho en ese Informe del Consejo de Estado se proponia
revisar los elementos que se valoran en el procedimiento de concesion porque
son demasiado “numerosos” y se prestan a valoraciones subjetivas, lo que va a
desincentivar su solicitud, porque ademds no esta previsto en el RD 1615/2009
ningln procedimiento de recurso administrativo o judicial, por lo que tendri-
amos que acudir a la normativa general de recurso frente a actos administra-
tivos que establece la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Otros inconvenientes del texto comentado, y también destacados en el
Informe del Consejo de Estado, son:

* la dificultad de control y seguimiento del criterio de integracién del
compromiso con la igualdad efectiva en las relaciones con terceros
(proveedores, clientes, usuarios, contratistas y subcontratistas, inte-
grantes de un grupo de empresas, entre otros), ya que no depende
exclusivamente de la voluntad empresarial.

*  Otro problema se puede plantear en la adjudicacién de contratos ptiblicos
a las empresas que posean el distintivo de igualdad, ya que “la decision
sobre solvencia técnica o profesional de una empresa se realizaba en un
momento, y en otro la adjudicacion, para la cual sélo cabia valorar crite-
rios objetivos, de acuerdo con el Derecho comunitario europeo y con la
doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (citaban
el informe niimero 44/2004, de 12 de noviembre, relativo a la inclusion
de cldusulas de discriminacion positiva en los pliegos)” .

* Y, por tltimo, también se propone la supresién del informe anual de
las empresas, por la “excesiva burocracia” que comporta, y el mante-
nimiento del trienal del mismo.

Por tanto, podemos decir que seguimos avanzando en la consecucion de la
Igualdad de Género aunque no pocos interrogantes y asumiendo que nos queda
un largo camino por recorrer.
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Aunque el interés de la doctrina y la mayoria de los pronunciamientos jurisprudenciales
sobre la cosa juzgada material de la sentencia firme sobre el fondo dictada en el proceso de conflicto
colectivo se han centrado en la prevision especifica contenida en el art. 158.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL), también existen peculiaridades derivadas, igualmente, de la especial
configuracion legal de esta modalidad procesal, en los efectos que dicha sentencia produce respecto
de los procesos posteriores de la misma naturaleza en los que concurran determinadas identidades, de
cuyo estudio nos ocupamos en este trabajo, partiendo de los preceptos que sobre la institucion de la
cosa juzgada material contiene la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

ABSTRACT Key Words: Procedural Labour Law, Collective Conflict,
Res Judicata

There are other aspects to consider even if the focused has been centred on the doctrine and
the majority of the judicial rules about the judicial cases, in the collective conflict process on those
already judged cases or res judicata, especially in the art. 158.3 of the Labour Procedure Act (LPL).
That is, there are some interpretations about the legal consideration under the Procedural Labour Law
in the effects that has this judgment has, considering the same issue in different identities. Thus, we
study the LPL and the regulation on the res judicata contained in the Civil Procedure Law (Ley de
Enjuiciamiento Civil).

* Trabajo realizado dentro del Grupo de Investigacién SEJ 422: Estudios Procesales y en
el marco del Proyecto de Investigacion DER2008-01903 (Ministerio de Ciencia e Innovacién)
y del Proyecto de Excelencia SEJ-3729 (Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa; Junta
de Andalucia).

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 151-171.



150 Marta Artacho Martin-Lagos

INDICE
1. INTRODUCCION
2. RESOLUCIONES QUE PRODUCEN COSA JUZGADA MATERIAL
3. FUNCIONES NEGATIVA Y POSITIVA DE LA COSA JUZGADA MATERIAL
4.  LIMITES DE LA COSA JUZGADA MATERIAL
4.1. Limites subjetivos
4.2. Limites objetivos
4.3. Limites temporales
5.  TRATAMIENTO PROCESAL DE LA COSA JUZGADA MATERIAL
5.1. Funcién negativa
5.2. Funcién positiva

1. INTRODUCCION

La configuracién legal del proceso de conflicto colectivo como “el modo
especifico en que se garantiza la tutela judicial efectiva en aquellos supuestos
en que la controversia es asumida por la colectividad de los afectados y plan-
teada a través de instrumentos colectivos” (STC 74/1983, de 30 de julio) da
lugar a una serie de peculiaridades en relacién a los efectos que la sentencia
sobre el fondo que le pone fin despliega, una vez alcanzada firmeza, sobre los
procesos posteriores en los que concurran determinadas identidades, es decir,
respecto de la denominada cosa juzgada material, efectos y peculiaridades que
no se agotan en la prevision especifica contenida en el art. 158.3 LPL.

Esta norma, de cuyo andlisis nos hemos ocupado en otro lugar!, se cifie al
efecto positivo o prejudicial que la sentencia recaida en los denominados
conflictos colectivos divisibles produce sobre los procesos individuales poste-
riores “que versen sobre idéntico objeto”, como mecanismo por el que ha
optado el legislador para garantizar su eficacia respecto de los mismos, en lo
que se ha venido a considerar el esquema tipico del proceso de conflicto colec-
tivo?: conflicto de interpretacién, pretensién meramente declarativa y sentencia
colectiva, que es invocada por los sujetos individuales incluidos en el dmbito
del conflicto para formular pretensiones individuales de condena.

No obstante, aunque no exista prevision especifica al respecto en la LPL,
las sentencias dictadas en los procesos de conflictos colectivos producen igual-

! Artacho Martin-Lagos, M.: “La tutela jurisdiccional de los “intereses colectivos” en el
proceso de conflictos colectivos”, Revista General de Derecho Procesal, N° 16 Octubre 2008, RI
§ 406770, pgs. 1 a 35.

2 Desdentado Bonete, A..: “El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia
reciente. Una revision critica”, Actualidad Laboral, 1999, 3, pgs. 889 y 896.
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mente efectos de cosa juzgada material respecto de los ulteriores procesos de la
misma naturaleza, es decir, otros procesos colectivos incoados conforme a los
arts. 151 y siguientes de la LPL, cuyo objeto sea idéntico o conexo, impidiendo,
en el primer caso, un nuevo pronunciamiento sobre la pretensioén ya resuelta
(funcioén o efecto negativo) y debiendo ser tomada como indiscutible punto de
partida del nuevo pronunciamiento judicial, en el segundo (funcién o efecto
positivo).

El andlisis de estas diversas manifestaciones de la cosa juzgada material
exige partir de la regulacion de esta institucion procesal en la LEC, en la que se
recogen las distintas funciones o efectos de la misma junto con los requisitos
necesarios para que entren en juego. Asi, cabe recordar que a la LEC de 2000
se debe no sélo el perfeccionamiento de la funcién negativa o excluyente de la
cosa juzgada (art. 222.1, 2 y 3 LEC) sino también la formulacion legal de la
funcién positiva o prejudicial (art. 222.4 LEC), que hasta ese momento carecia
de reconocimiento expreso en los textos legales de nuestro pafs —con la
salvedad, precisamente, del supuesto especifico recogido en el art. 158.3 LPL—,
en una normativa plenamente aplicable al proceso laboral (Disp. Ad. 1*.1 LPL
y art. 4 LEC) y, en concreto, a los efectos de la sentencia firme sobre el fondo
dictada en un proceso de conflicto colectivo sobre los procesos colectivos
posteriores.

Sin embargo, no cabe duda que la complejidad de esta modalidad procesal
y sus especialidades en aspectos como la legitimacion, las clases de acciones
que pueden ejercitarse y el contenido de la sentencia, unidas a la heteroge-
neidad de los intereses cuya tutela se encauza a través de este proceso sin que
ello se haya traducido en un tratamiento procesal diferenciado acorde con las
pretensiones que se ejercitan en cada caso, dan lugar a una serie de particulari-
dades respecto de la cuestion que nos ocupa, en cuyo estudio vamos a
centrarnos.

2. RESOLUCIONES QUE PRODUCEN COSA JUZGADA MATERIAL

La aplicacion del art. 222.1 y 4 LEC al objeto de nuestro estudio permite
afirmar que las resoluciones judiciales susceptibles de producir los efectos
propios de la cosa juzgada material son las sentencias sobre el fondo recaidas
en los procesos de conflictos colectivos’, es decir las que se pronuncian sobre

3 Vid. los arts. 6 a 9 LPL que determinan, en funcién del dmbito territorial del conflicto
colectivo, las reglas de competencia objetiva y funcional para conocer de estos procesos.
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la tutela jurisdiccional solicitada, estimdndola o desestimdndola, una vez que
alcanzan firmeza*. A estas tltimas se equipara el auto de terminacién del proceso
por satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto (art. 22.1, parrafo
segundo LEC). Carecen, por el contrario, de estos efectos, aunque se haya venido
discutiendo sobre estos aspectos, en términos generales, por la doctrina procesa-
lista, las resoluciones que en este proceso puedan adoptarse sobre cuestiones
procesales®, asf como los pronunciamientos en materia de medidas cautelares®.

Cabe, por otra parte, plantearse si los efectos de cosa juzgada material de
la sentencia firme sobre el fondo recaida en el proceso de conflicto colectivo
pueden alcanzarse a través de las otras vias legalmente previstas para la evita-
cion o terminacion de este proceso. Nos referimos a la conciliaciéon previa y a
la judicial asi como al arbitraje.

El art. 154.1 LPL exige, como requisito previo para la tramitacién del
proceso de conflicto colectivo, el intento de conciliacién ante el servicio admi-
nistrativo correspondiente o ante el 6érgano que asuma estas funciones, que
podrd constituirse mediante los acuerdos interprofesionales o los convenios
colectivos a que se refiere el art. 83 ET, reconociendo al acuerdo logrado por
esta via la misma eficacia atribuida a los convenios colectivos por el art. 82 ET,
siempre que las partes que concilien ostenten la legitimacién y adopten el
acuerdo conforme a los requisitos exigidos por la citada norma (art. 154.2
LPL). La avenencia conciliatoria se equipara, por tanto, a un convenio colec-
tivo y no a una sentencia y por ello carece de virtualidad para vincular a los
Tribunales con los efectos propios de la cosa juzgada’. En cuanto a la concilia-

4 Salvo las sentencias del Tribunal Supremo, firmes desde que se dictan, en los demds casos
la firmeza se alcanzard cuando la sentencia no sea recurrida dentro de plazo (art. 207.2 y 4 LEC) o
el recurso interpuesto sea inadmitido al no prepararse o interponerse cumpliendo los requisitos de
tiempo, lugar y forma, amén de los requisitos especiales legalmente exigidos. También cuando el
recurrente desista del recurso interpuesto (art. 450 LEC) o el recurso sea desestimado. Un examen
de estas cuestiones respecto del recurso de suplicacién puede verse en nuestra obra El derecho al
recurso de suplicacion: Procedencia y Admisibilidad, Cizur Menor (Navarra), 2003, pg. 177 y ss.

3 Vid. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, Cizur
Menor (Navarra), 2005, pg. 54 y ss.; Tapia Fernandez, 1.: El objeto del proceso. Alegaciones.
Sentencia. Cosa juzgada, Madrid, 2000, pp. 144 y ss; y De Padura Ballesteros, M. T.: Funda-
mentacion de la sentencia, preclusion y cosa juzgada, Valencia, 2002, pg. 191 y ss.

% Vid. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, cit.,
pgs. 124 y ss.

7 La avenencia obtenida en una conciliacién es materialmente una transaccién y, cOmo
afirma Ortells Ramos, la transaccién, ni siquiera la judicial, no tiene en un proceso posterior entre
las mismas partes y sobre un objeto total o parcialmente afectado por la transaccion, tratamiento
propio de cosa juzgada. Alegada en el proceso, no se impone al juzgador con la inmutabilidad de
la cosa juzgada, sino que se haya expuesta a que se discuta y decida sobre su validez y eficacia.
Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil (con otros), Cizur Menor (Navarra), 2002, pg. 497.
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cion judicial, a falta de referencia expresa a la misma en la regulacién del
proceso de conflicto colectivo, el Tribunal Supremo considera aplicable a la
misma la eficacia prevista en el art. 154.2 LPL, rechazando que lo acordado en
este caso produzca el efecto de cosa juzgada (STS de 13 octubre 19958 [r. c. n°
1045/1995; ponente Bris Montes])°.

Por ultimo, tampoco cabe entender que el laudo arbitral dictado al amparo
del art. 91 ET produzca efectos de cosa juzgada, ya que la equiparacién que la
Disposicién Adicional 7* LPL realiza entre la sentencia y el laudo firmes se
circunscribe a los efectos ejecutivos!?. Y no debe olvidarse que el Tribunal
Constitucional ha declarado que “la inalterabilidad de las decisiones judiciales
firmes” también se aplica a los laudos firmes “en virtud de su configuracion
legal” en la Ley 36/1988 (STC 288/1993, de 4 de octubre), que contenia un
precepto (art. 37) semejante al actual art. 43 de la Ley de Arbitraje (LA)!!.

No existe, sin embargo, ningtn precepto legal que confiera a los laudos
firmes en materia laboral el efecto de cosa juzgada material que el art. 43 LA
atribuye a los laudos dictados su dmbito de aplicacion, sin que tampoco se
contemple la posibilidad de que sean impugnados mediante el juicio de revi-
sion. Precisamente esta tltima omision ha sido resaltada por el Consejo General
del Poder Judicial en su Informe de 29 de octubre de 2008 al Anteproyecto de
Ley de reforma de la legislacién procesal para la implantaciéon de la Nueva
Oficina Judicial, en el que se propugna, en relacién a la redacciéon proyectada
del art. 234 LPL, que “se regule la posibilidad de que pueda instarse la revi-
sion de los laudos arbitrales firmes, con lo que se evitaria la indefension actual
para los afectados, en especial de los ejecutados, que no pueden obtener la
nulidad de un titulo que puede adolecer de graves defectos, asi como al tiempo
serviria para potenciar este medio de solucion extrajudicial de conflictos”.

Por las anteriores razones, disposiciones como la contenida en el art. 22.2
del IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales
(ASEC-1V), conforme a la cual “el laudo arbitral excluye cualquier otro

8 Todas las sentencias del Tribunal Supremo citadas en este trabajo han sido dictadas por la
Sala Cuarta, de lo Social, en recursos de casacion (r. ¢.) o en recursos de casacion para la unifi-
cacion de doctrina (r. c.u.d).

9 No obstante, de la argumentacién de esta sentencia parece desprenderse que el Tribunal
Supremo hace depender este efecto de la representatividad de las partes que llegaron al acuerdo
conciliatorio.

10 Por el contrario, Vicente Palacio entiende que dicha D.A. 7%, al otorgar el valor de titulo
ejecutivo al laudo arbitral firme estd reconociéndole efectos de cosa juzgada. Vicente Palacio, A:
“El efecto positivo de la cosa juzgada en el proceso laboral”, Cuadernos de Aranzadi Social num.
28/2007, pg. 19 de la versién consultada en westlaw .es.

1 Valencia Mirén, A.: Introduccién al Derecho Procesal, Granada, 2005, pg. 34.
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compromiso, demanda de conflicto colectivo o huelga sobre la materia ya
resuelta y en funcion de su eficacia” , han de entenderse, por lo que se refiere a
la exclusién de una nueva demanda de conflicto colectivo, como un mero pacto
cuyo efecto vinculatorio es insuficiente para impedir que los tribunales
conozcan de un conflicto colectivo sobre la materia a la que se refiere el laudo
y también para que se formulen nuevas pretensiones alegando su efecto posi-
tivo o prejudicial'?.

3. FUNCIONES NEGATIVA Y POSITIVA DE LA COSA JUZGADA
MATERIAL

La sentencia firme sobre el fondo recaida en el proceso de conflicto colec-
tivo despliega sobre los procesos colectivos posteriores los dos efectos o
funciones propios de la cosa juzgada material regulados en el art. 222 LEC.

Asi, con la finalidad de evitar el “bis in idem”, la funcién o efecto nega-
tivo impide un nuevo pronunciamiento sobre la pretension ya resuelta o, segtiin
la diccién legal; “un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso
en que aquella se produjo” (art. 222.1 LEC).

La exclusion del proceso posterior o, en todo caso, del pronunciamiento de
fondo en el mismo, se debe producir tanto si se formula la pretension procesal
en el mismo sentido en que se propuso en el proceso anterior —lo que puede
ocurrir si fue desestimada y se insiste en volver a proponerla con diferencias
que no determinan un objeto diferente (vid. STS de 28 diciembre 1996 [r. c. n°
1710/1996; ponente Sampedro Corral]), como si se plantea una pretension diri-
gida a obtener la declaracion contraria sobre el pronunciamiento que adquirié
cosa juzgada —que es la posible reaccion del demandado ante una sentencia esti-
matoria de la pretensién'.

La funcién o efecto positivo o prejudicial, con el propésito de procurar “la
armonia de las sentencias que se pronuncien sobre el fondo en asuntos preju-
dicialmente conexos” (Exposicién de Motivos IX LEC), determina o condi-
ciona el contenido de un segundo fallo, cuando lo resuelto en el primero
“aparezca como antecedente logico” de lo que sea objeto del proceso posterior
(art. 222.4 LEC).

12 Vid., no obstante, la opinién contraria de Martin Valverde respecto de la prevision similar
contenida en el art. 22.1 parrafo 3° del ASEC-III. Martin Valverde, A: “Las relaciones entre el
sistema judicial y los medios no judiciales de solucién de conflictos de trabajo”, Relaciones
Laborales, 7/2007, pg. 40.

13 Cfr. Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil (con otros), cit., pgs. 602 y 603.
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En este caso no queda excluido el segundo proceso, sino que el Tribunal
que conoce del mismo debe ajustarse a lo que ya ha sido juzgado al ser condi-
cionante o prejudicial del juicio sobre la nueva pretensién. A diferencia del
efecto negativo o excluyente, que s6lo beneficia al demandado, la eficacia posi-
tiva o prejudicial de la cosa juzgada puede hacerse valer tanto por el deman-
dante, que lo alegard como fundamento de su pretensién, como por el deman-
dado que lo utilizard en su contestacion a la demanda como excepcién material
o defensa de fondo, manifestandose dicho efecto en la sentencia de fondo que
se pronuncie sobre la pretensién formulada en el segundo proceso!*.

Como podréd apreciarse a continuacion, la especial configuracion legal del
proceso de conflicto colectivo da lugar a que, en los conflictos colectivos divi-
sibles, se produzca una desmesurada ampliacién de estos efectos, de modo que,
aunque a partir de la LPL de 1990 no pueda seguir habldndose de la eficacia
“normativa” o “cuasinormativa” de la sentencia que les pone fin'>, no cabe
duda que sus efectos van mas alld de las finalidades generales con las que el
legislador regula en el art. 222 LEC la institucién de la cosa juzgada material.

4. LIMITES DE LA COSA JUZGADA MATERIAL

La vinculacién propia de la cosa juzgada material exige la concurrencia de
una serie de identidades subjetivas y de identidades — o conexiones— objetivas
que han dado lugar a lo que la doctrina denomina limites de la cosa juzgada,
cuya existencia en el caso concreto exige realizar una comparacion entre ambos
procesos, es decir, entre el proceso de conflicto colectivo al que ha puesto fin
la sentencia firme sobre el fondo con eficacia de cosa juzgada material y el
proceso posterior de la misma naturaleza en el que sea invocada dicha eficacia.

4.1. Limites subjetivos

Conforme al art. 222.3 y 4 LEC la cosa juzgada material de la sentencia
firme sobre el fondo se limita, tanto en su funcién negativa como en la positiva

14 Cfr. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pgs. 288, 289 y 292; y Ortells
Ramos, M.: Derecho Procesal Civil (con otros), cit., pg. 603.

15 Como ha destacado la doctrina, con el art. 157.3 LPL de 1990, actual art. 158.3 LPL, el
legislador aleja la sentencia colectiva de sus origenes y la acomoda a las exigencias constitucio-
nales. El objetivo es el mismo, asegurar la eficacia colectiva de la sentencia, su trascendencia
ultra partes litigantes para alcanzar a los representados por las mismas, pero el punto de partida
es otro: se abandona el plano normativo para descender al de las instituciones procesales puesto
que la institucién procesal de la cosa juzgada sustituye a la vieja condicién normativa de la
sentencia colectiva. Casas Baamonde, M. E.: “La naturaleza juridica del conflicto colectivo”,
Conflictos colectivos, Cuadernos de Derecho Judicial XXXIV, CGPJ, Madrid, 1994, pg. 109.
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o prejudicial, a quienes han sido partes del proceso en que se dicta y s6lo excep-
cionalmente afecta a sujetos distintos de los que litigaron en dicho proceso, lo
que tiene lugar atendiendo a la naturaleza especifica de lo que fue objeto de la
sentencia y a las relaciones entre ciertos sujetos!®. Esto tltimo es lo que sucede
en este caso, ya que la especial configuracion legal del proceso de conflicto
colectivo y el modo en que se regula en el mismo la legitimacion para ser parte,
dan lugar a que los efectos de la sentencia alcancen a sujetos colectivos que no
han intervenido en el proceso al que ésta pone fin, ademds de afectar —aunque
ello no constituye objeto especifico de nuestro estudio—, a los trabajadores
incluidos en el ambito del conflicto en virtud del mecanismo previsto en el art.
158.3 LPL.

Asti, cabe recordar que el Tribunal Constitucional, encuadrando dentro del
concepto de “representacion institucional implicita” la actuacion de los sindi-
catos y las asociaciones profesionales en los procesos de conflictos colectivos,
al entender que actiian en defensa no sélo de sus afiliados sino de la colecti-
vidad de trabajadores y empresarios afectados por el conflicto (STC 70/1982,
de 29 de noviembre) vino a considerar que el sindicato con implantacién repre-
sentaba y defendia los intereses de todos los trabajadores afectados por el
conflicto, sin que la eficacia general propia de la sentencia resolutoria del
proceso de conflicto colectivo exigiera un litisconsorcio necesario de los
restantes sindicatos implicados en el conflicto (SSTC 59/1983, de 6 de julio, y
74/1983, de 30 de julio!”).

Por su parte, el legislador de 1990, en regulacion que se mantiene en el
vigente Texto Refundido LPL, partiendo de la base de que se trata de una mani-
festacion de la legitimacion conferida a sindicatos y asociaciones empresariales
“para la defensa de los intereses economicos y sociales que les son propios”
(art. 17.2 LPL), atribuye a éstos en exclusiva la legitimacién para incoar y ser
parte en el proceso de conflictos colectivos y no exige la presencia en el mismo
de todos los sujetos colectivos presentes en el conflicto. Asi, la LPL no esta-
blece exigencia alguna de representatividad o implantacion, a diferencia de la
doctrina anteriormente citada del Tribunal Constitucional, sino que se limita a
regular la legitimacion para promover el proceso basandose en el principio de
correspondencia con el &mbito del conflicto (art. 152 LPL), con lo que se rompe
la correspondencia entre el &mbito de la norma cuya interpretacion o aplicabi-

16 De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pg. 184.

17 Las criticas doctrinales a esta doctrina constitucional pueden verse en Garcia—Perrote
Escartin, I.: “Legitimacion sindical, procedimiento de conflicto colectivo y litis consorcio pasivo
necesario”, Relaciones Laborales, n® 7, 1985, pg. 499 y ss.
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lidad se discute y el ambito del conflicto, intentdndose asi evitar los peligros deri-
vados de la denominada sentencia normativa'®. Lo anterior se complementa con
la posibilidad de que se personen como partes en el proceso, aunque no lo hayan
promovido, los sindicatos y asociaciones representativos que guarden esa misma
correspondencia (art. 153 LPL), tratdndose asi de afrontar los problemas que la
actuacion en solitario de un sindicato sin implantacién antes podia plantear y las
exigencias consorciales eventualmente derivadas de lo anterior!®.

De conformidad con ello, el Tribunal Supremo sostiene que el requisito de
la identidad subjetiva no debe analizarse desde los sujetos colectivos que
ostentan la condicién de parte en el correspondiente proceso sino desde los
trabajadores y empresas afectados por el conflicto, puesto que “(a)dmitir lo
contrario supondria la posibilidad de que, en la realidad procesal y juridica,
concurrieran sentencias con pronunciamientos dispares dictados en procesos
de conflicto colectivo instados por diferentes sindicatos, y plantearia del
problema, “de lege data”, de determinar cudl de esas sentencias seria aplicable
a los procesos individuales pendientes de resolucion que tuvieren el mismo
objeto que el de esta modalidad de conflicto colectivo, a no ser que se preten-
diera, “extra legem”, que aquella sentencia vinculara solamente a los afiliados
al sindicato que promovio la accion de conflicto colectivo, lo que seria dificil-
mente conciliable, de una parte con la concepcion del sindicato —que tenga rela-
cion directa con el litigio—, como instrumento de defensa y proteccion de todos
los trabajadores afectados por el conflicto, y de otra, con el significado de la
cosa juzgada —tantas como sentencias dictadas—, que constituye expresion suma
del principio de seguridad juridica” (STS de 28 diciembre 1996, cit.).

Por ello, el Tribunal Supremo rechaza en estos casos la excepcion de falta
de litisconsorcio pasivo necesario opuesta por no haber demandado a las repre-
sentaciones que participaron en la negociacién y firma del convenio colectivo
“pues la normativa sobre la composicion de la relacion juridica procesal de un
conflicto colectivo no (lo) exige”?® y sostiene que la no intervencién en el

18 Alarcén Caracuel, M.: “Un proceso de conflicto colectivo sin sentencia normativa”, Estu-
dios sobre la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 (Coord. Alarcén Caracuel), Madrid, 1991,
pgs. 225 y 230; Casas Baamonde, M. E.: “La naturaleza juridica del conflicto colectivo”,
Conflictos colectivos, cit., pg. 112.

19 Garcfa—Perrote Escartin, 1.: “El proceso de conflictos colectivos en la nueva Ley de
Procedimiento Laboral de 1990: apuntes de urgencia (1)”, Estudios sobre la Ley de Procedi-
miento Laboral, CGPJ, Madrid, 1991, pg. 723.

20 SSTS de 8 noviembre 1994 [r. c. n° 1096/1994; ponente: Linares Lorente], de 17 febrero
2000 [r. c. n° 3052/1999; ponente Rios Salmerdn] y de 15 noviembre 2001 [r. c. n® 1190/2001;
ponente Bris Montes].
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proceso cuya sentencia se invoca como productora de cosa juzgada de un sindi-
cato que ostentase legitimacion para ser parte en el mismo no serd obsticulo
para apreciar en el segundo proceso la existencia de identidad subjetiva®!. Y,
menos aun, lo que no constituye peculiaridad de estos procesos, la igualdad de
partes en posiciones procesales distintas?2.

No obstante, este es uno de los aspectos concretos en los que se ponen de
manifiesto los defectos e insuficiencias de la regulacién legal del proceso de
conflicto colectivo a la hora de hacer frente a la compleja problemdtica que
surge en la utilizacion de esta modalidad procesal, puesto que el legislador, al
regular la legitimacién, no ha tenido en cuenta la heterogeneidad de los inte-
reses cuya tutela se encauza a través del proceso de conflicto colectivo?3.

Asf, la legitimacién extraordinaria recogida en los arts. 152 y 153 LPL y
las consecuencias que de ella se derivan para la apreciacion de la identidad
subjetiva a los efectos de la cosa juzgada material pueden ser adecuadas para
los supuestos en los que se tutelan verdaderos intereses colectivos, es decir, los
intereses propios de los que el Tribunal Supremo denomina conflictos colec-
tivos indivisibles pero no lo son para los conflictos colectivos divisibles?*.

Las cuestiones propias de los conflictos colectivos indivisibles son las rela-
tivas a condiciones de trabajo que por su naturaleza tienen una proyeccién
colectiva, como las medidas de seguridad e higiene y determinadas formas de
accion social de la empresa (economatos, centros formativos, comedores, etc.)
o a situaciones derivadas de la accién colectiva (declaracién de ilegalidad de un
cierre patronal o de una huelga)®. Se trata, por tanto, de asuntos netamente
colectivos cuyo contenido afecta a todos los trabajadores del grupo sin que sea

21 SSTS de 28 diciembre 1996, cit.; de 12 mayo 2003 [r. c. n° 115/2002; ponente Desden-
tado Bonete] y de 16 julio 2004 [r. c. n° 50/2003; ponente Iglesias Cabero].

22 STS de 28 mayo 1999 [r. c. n° 1140/1998; ponente Garcia Sdnchez].

23 De esta cuestién nos hemos ocupado més ampliamente en Artacho Martin—-Lagos, M.:
“La tutela jurisdiccional de los “intereses colectivos” en el proceso de conflictos colectivos”, cit.,
pg.5yss.

24 El artifice de las expresiones confllicto colectivo “indivisible” y “divisible” ha sido
Aurelio Desdentado Bonete en diversas sentencias de la Sala 4* del Tribunal Supremo en las que
ha sido ponente, habiéndolas plasmado en sus trabajos sobre la materia. Cfr., Desdentado Bonete,
A.: “El objeto del proceso de conflicto colectivo”, en Conflictos colectivos, Cuadernos de
Derecho Judicial XXXIV, CGPJ, 1994, pg. 55 y ss.; y “El objeto del proceso de conflicto colec-
tivo en la jurisprudencia reciente. Una revisién critica”, cit., pg. 886 y ss.

25 A las que suelen afiadirse las pretensiones referidas a la “litigiosidad colectiva orgénica”,
puesto que el Tribunal Supremo, a pesar de las criticas doctrinales, se inclina por identificar el
interés sindical con el interés de los trabajadores. Desdentado Bonete, A.: “El objeto del proceso
de conflicto colectivo en la jurisprudencia reciente...”, cit., pg. 886.
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posible una individualizacién de sus consecuenciasZ®, de modo que la sentencia
que pone fin al proceso beneficia a todos sin que ello dependa de sus circuns-
tancias personales. Por ello, en estos conflictos se estd en presencia de verda-
deros intereses colectivos, cuya plena satisfaccién puede obtenerse a través del
proceso de conflicto colectivo, sin que sea necesario acudir al mecanismo
previsto en el art. 158.3 LPL, que carece de aplicacién en este tipo de
conflictos. Al no ser posible la individualizacién de los intereses en juego y ser,
por ello, dificil pensar en demandas individuales, incluso acumuladas?’, resulta
adecuado encauzar su tutela jurisdiccional Gnicamente a través de un proceso
colectivo como el regulado en los arts. 151 y ss. LPL, proceso para el que sélo
se concede legitimacion, en los términos vistos, a los sujetos colectivos como
defensores de los intereses de los trabajadores y empresarios.

Por el contrario, esta solucion legal y jurisprudencial no parece correcta para
los conflictos colectivos divisibles, en los que, para el Tribunal Supremo, se
actda “un interés que, aunque pueda ser divisible, lo es de manera refleja en sus
consecuencias, que han de ser objeto de individualizacion, pero no en su propia
configuracion general” (STS de 28 junio 2006 [r. c. n° 75/2005; ponente Agusti
Julia]). El propio Tribunal ha manifestado que los procesos relativos a este tipo
de intereses “versan sobre la interpretacion o aplicacion de una norma que
reconoce derechos individuales de los trabajadores” (STS 26 octubre 1993 [r.
c.ud. n°® 3549/1992; ponente Desdentado Bonete]) y debe recordarse que los
arts. 4.2.g) ET y 24.1 CE garantizan a éstos el ejercicio individual de los
mismos, tratindose de derechos de disponibilidad exclusiva de sus titulares,
aunque hayan surgido en una problematica de relevancia o alcance plural.

Conceptualmente esta pluralidad de derechos homogéneos no da lugar a un
supuesto de legitimacion “colectiva” sino de defensa conjunta de los mismos
basada en un esquema representativo —una representacion tcita y conjunta de
los respectivos titulares de los derechos— del que se predica la necesidad de una
“representatividad adecuada?®. No obstante, el legislador, por razones de opor-

26 Romdn Vaca, E.: El proceso especial de conflictos de trabajo, Madrid, 1992, pg. 116.

27 Romdn Vaca, E.: El proceso especial de conflictos de trabajo, cit., pg. 117. En el mismo
sentido, Desdentado Bonete, A.: “El objeto del proceso de conflicto colectivo”, cit., pg. 55, para
quien los conflictos colectivos indivisibles sélo pueden plantearse, salvo excepciones, por el
proceso de conflicto colectivo.

28 Vid. Gutiérrez De Cabiedes, P.: La tutela jurisdiccional de los intereses supraindivi-
duales: colectivos y difusos, Elcano (Navarra), 1999, pgs. 188 y ss. Sefiala este autor, op. cit., pg.
205, que el concepto de “representatividad adecuada” procede de las class actions norteameri-
canas, elabordandose en relacion a los derechos individuales plurales y que, debido a una inade-
cuada inteleccién o recepcion en la comunidad juridica del civil law, 1a doctrina europea lo utiliza
tanto para los intereses supraindividuales como para los individuales plurales, pues ambas situa-
ciones pueden ser tuteladas por dichas acciones.
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tunidad centradas en las ventajas de lograr una solucién rdpida y uniforme que
evite las sentencias contradictorias, permite a los sujetos colectivos acudir, en
estos casos, a un proceso de conflicto colectivo, que excluye desde su incoacién
las acciones individuales, y en el que se establece jurisdiccionalmente la inter-
pretacion de la norma colectiva de la que depende la pluralidad de los derechos
individuales, quedando vinculados los titulares de los mismos en virtud del
efecto positivo o prejudicial previsto en el art. 158.3 LPL. Asf pues, se supedita
el ejercicio de los derechos individuales que reconoce a cada trabajador el art.
4.2.¢) ET, y garantiza el art. 24.1 CE, al resultado de un proceso en el que sélo
pueden ser parte los sujetos colectivos.

Siendo cuestionable la constitucionalidad de esta construccion legal y
jurisprudencial, el respeto al art. 24.1 CE exige, al menos, que la legitimacién
de los sujetos colectivos garantice al maximo la defensa de la pluralidad de los
derechos individuales en juego, asi como el derecho de accién sindical de todos
los sindicatos presentes en el dmbito del conflicto, lo que requiere un equilibrio
entre las exigencias de legitimacién y el efecto general propio de la sentencia
que pone fin al proceso de conflicto colectivo previsto en el art. 158.3 LPL.

No obstante, este equilibrio no se ha conseguido legal ni jurisprudencial-
mente, habiendo resultado insuficiente a efectos practicos la posibilidad de
intervencidn en el proceso de conflicto colectivo de sujetos distintos de los que
inicialmente ocupan la posiciones activa y pasiva, prevista en el art. 153 LPL
para los sindicatos o asociaciones empresariales representativos y los 6rganos
de representacion legal o sindical, cuyo dmbito de actuacion se corresponda o
sea mds amplio que el del conflicto. Asi, se ha afirmado que en muchos casos
se ha llegado a una colectivizacion de las acciones individuales dificilmente
compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos y que
resulta mas insoportable cuando, como consecuencia de las peculiares reglas de
legitimacion, la accidn colectiva puede ser ejercitada practicamente por cual-
quier sindicato o asociacién empresarial de cierta implantacién, con indepen-
dencia del nivel real de representatividad y aunque mantenga posiciones contra-
rias a la mayoria de los trabajadores o empresarios supuestamente represen-
tados?®, quienes quedardn vinculados en virtud del efecto de cosa juzgada mate-
rial de la sentencia que ponga fin al proceso de conflicto colectivo. Se trata de
cuestiones que afectan a la propia esencia y razén de ser del proceso de
conflicto colectivo y ponen de manifiesto que este proceso, cuyo disefio
procede de un sistema totalmente distinto de relaciones laborales, no se adecua
al momento actual, habiéndose referido la doctrina a que la sentencia colectiva

29 Desdentado Bonete, A..: “El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia
reciente...”, cit., pg. 896.
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y el proceso especial que le pone fin no han completado atin su evolucién®, a

la necesidad de suprimir’! o buscar alternativas a la denominada sentencia
normativa®? o de dar un giro interpretativo a la regulacién legal3.

La solucién que podria adoptarse tomarfa como modelo la regulacién de la
legitimacién en el proceso de impugnacion de convenios colectivos, en la que
se exige la presencia en el mismo de todas las representaciones integrantes de
la comision negociadora del convenio (art. 163.2 LPL). Y, por tanto, mante-
niéndose la vigencia del art. 158.3 LPL, se exigirfa la presencia en el proceso
de conflicto colectivo de las representaciones con legitimacion que les permita
acordar, en el ambito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo
previsto en los arts. 87 y 88 ET. De esta manera podria llegar a conciliarse el
derecho a la tutela judicial efectiva de los trabajadores titulares de los derechos
individuales en juego —asi como el derecho a la accién sindical de todos los
sindicatos presentes en el &mbito del conflicto— con los efectos positivos de la
cosa juzgada previstos en el art. 158.3 LPL.

En el voto particular a la STS de 13 octubre 1995 [r. c. n® 1045/1995;
ponente Bris Montes] formulado por Desdentado Bonete, y al que se adhiere
Cachon Villar, se brinda una solucién distinta, afirmandose que este equilibrio
al que nos estamos refiriendo “sdlo se logra manteniendo en sus justos limites
subjetivos el ambito de decision de cada proceso, de forma que éste se corres-
ponda con la representacion acreditada en él y asi, si la representacion tiene
la cualificacion que establece el Titulo III del ET para la aprobacion de un
convenio colectivo de cardcter general, la vinculacion a lo decidido serd
también general, pero si no se acredita esta representacion, esa eficacia estard
limitada en los términos que se deriven de la afiliacion” . A nuestro juicio esto
dltimo, para lo que se sefiala como apoyo las normas sobre conciliaciéon en
conflictos colectivos (art. 154.3 LPL) asi como sobre mediacién y arbitraje (art.
91.3 ET), no lo permite el art. 158.3 LPL, por lo que seria necesaria su reforma.

4.2. Limites objetivos

Ademas de la identidad subjetiva, en los términos vistos, la institucion de
la cosa juzgada material exige la identidad de objetos entre el proceso en que

30 Casas Baamonde, M. E.: “La naturaleza juridica del conflicto colectivo”, cit., pg. 90.

31 Alarcén Caracuel, M.: “Un proceso de conflicto colectivo sin sentencia normativa”, cit.,
pg. 218.

32 Desdentado Bonete, A..: “El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia
reciente. Una revision critica”, cit.,1999, 3, pg. 897.

33 Ojeda Avilés, A.: “La ejecucién de sentencias de conflicto colectivo. El éxtasis de la juris-
prudencia”, Conflictos colectivos, Cuadernos de Derecho Judicial XXXIV, Madrid, 1994, pg. 204.
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aquella se produjo y el proceso ulterior, en cuyo caso entrard en juego el efecto
negativo (art. 222.1 LEC), o bien la conexién de los objetos de ambos procesos
para el efecto positivo o prejudicial, es decir, conforme al art. 222.4 LEC, que
lo resuelto en el primer proceso “aparezca como antecedente logico” de lo que
sea objeto del proceso posterior. Asi, la doctrina ha precisado que es necesario
que el objeto del segundo proceso comprenda el objeto del proceso en que se
ha producido la cosa juzgada®* o que lo decidido en el primer proceso sea idén-
tico a parte de lo que habria de decidirse en un posterior proceso, debiendo
poseer esa parte la cualidad de consistir en un juicio sobre derechos subjetivos
o relaciones, situaciones o negocios juridicos™.

En este aspecto objetivo la cosa juzgada se forma sobre el objeto del
proceso en sentido estricto puesto que, conforme al art. 222.2 LEC, “La cosa
Jjuzgada alcanza las pretensiones de la demanda y de la reconvencion asi como
a los puntos a que se refieren los apartados 1y 2 del articulo 408 de esta Ley”,
es decir, a las excepciones reconvencionales de compensacion de créditos y de
nulidad del negocio juridico en cuya validez se funde la pretensién, que, no
obstante, carecen de aplicacion en el supuesto que nos ocupa.

Asf pues, lo que alcanza valor de cosa juzgada es la declaracion sobre la
pretension procesal y no las decisiones prejudiciales ni los pasos 16gicos o las
premisas de los que parte la decision judicial sin que hayan sido objeto del
debate procesal®®, precisando, ademds, el Tribunal Supremo que dicho efecto
vinculante radica en la decision de la sentencia colectiva, es decir, en el fallo o
parte dispositiva, sin que se traslade necesariamente a sus razonamientos juri-
dicos (STS de 29 octubre 2007 [r. c.u.d. n® 4746/2005; ponente Garcia
Sénchez?’)).

En definitiva, para determinar si existe cosa juzgada en el aspecto objetivo
es necesario examinar los elementos que identifican los objetos de las preten-
siones ejercitadas en ambos procesos, es decir, el petitum y la causa de pedir.

34 Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil, cit., pg. 606.

35 De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pg. 264.

36 Vid., a este dltimo respecto, la STS de 23 diciembre 2003 (r. c. n® 34/2003; ponente
Moliner Tamborero).

37 Esta sentencia aplica a un proceso individual la eficacia positiva o prejudicial de la cosa
juzgada de una sentencia de conflicto colectivo en la que se declaran contrarios a derecho unos
Acuerdos de exclusién de las Bolsas de empleo de Correos y Telégrafos de determinados traba-
jadores por infringir el principio de igualdad que recoge el art. 14 CE, mientras que en el proceso
individual se alegaba la vulneracion del art. 24 CE, en el que se integra la garantia de indemnidad,
en cuanto se le imputd a la empresa que sus decisiones de exclusion de las Bolsas de Empleo
tuvieron su origen en las demandas de despido interpuestas por los actores.

38 En este punto partimos de la concepcién de Ortells Ramos sobre €l objeto del proceso.
Cfr. Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil, cit., pgs. 268 y ss.
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Siendo el objeto inmediato del petitum o peticién formulada al 6rgano
jurisdiccional alguna de las modalidades de tutela jurisdiccional declarativa
previstas en el art. 5 LEC, es decir, tutela declarativa de condena, meramente
declarativa y constitutiva y, el objeto mediato, el bien juridico respecto del cual
se pide esa tutela, la determinacién del primero ofrece un especial interés
habida cuenta de la problematica existente en cuanto a las clases de acciones
que pueden ejercitarse en el proceso de conflicto colectivo.

Asi, conforme a la construccion de la denominada sentencia normativa, se
vino considerando que, siendo la finalidad de este proceso la interpretacion de
una norma colectiva de aplicacién general en el dmbito del conflicto, las
acciones o pretensiones que en el mismo se ejercitan y las sentencias que le
ponen fin son necesariamente de naturaleza meramente declarativa, con la
consecuencia de la imposibilidad de ejecucién de estas dltimas, s6lo posible a
través del planteamiento de demandas individuales en virtud de lo dispuesto en
el art. 158.3 LPL.

No obstante, como ya se ha puesto de manifiesto, a través del proceso de
conflicto colectivo se encauza la tutela de una serie heterogénea de intereses
que no siempre se ajusta a ese esquema tipico y que ha dado lugar a la distin-
cién ya resefiada entre conflictos colectivos indivisibles y divisibles, a partir de
los cuales se han intentado resolver los problemas que, respecto de la cuestién
que nos ocupa, plantea la interpretacion conjunta de los arts. 151, 158.3, 158.2
y 301 LPL. Asi, el art. 151 LPL, al referirse a las demandas “que versen sobre
la aplicacion e interpretacion” de una norma colectiva, parece admitir no sélo
las pretensiones meramente declarativas sino también las de condena; el art.
158.3 LPL, al declarar el efecto de cosa juzgada de la sentencia colectiva firme
sobre los procesos individuales posteriores que “versen sobre idéntico objeto”,
parece contemplar Unicamente las primeras; y, por dltimo, los arts. 158.2 y 301
LPL, al prever la posibilidad de ejecuciéon de sentencias recaidas en este
proceso, dan por supuesta la existencia de sentencias de condena, pues s6lo
éstas son susceptibles de ser ejecutadas.

Asf, los conflictos colectivos indivisibles, caracterizados por la propia indi-
visibilidad de los intereses en juego, se refieren a asuntos netamente colectivos
cuyo contenido afecta a todos los trabajadores del grupo sin que sea posible una
individualizacién de sus consecuencias® y sin que sea aplicable a los mismos
el mecanismo previsto en el art. 158.3 LPL. Por ello no puede haber restric-
ciones en cuanto a las clases de pretensiones que pueden ejercitarse en estos
conflictos colectivos. Asi, frente a la postura tradicional, basada en la sentencia
normativa, conforme a la cual en el proceso de conflicto colectivo sélo eran

39 Romdn Vaca, E.: El proceso especial de conflictos de trabajo, cit., pg. 116.
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posibles pretensiones meramente declarativas, en este caso han de serlo
también las pretensiones de condena*’, debiendo ser ejecutable la sentencia
estimatoria a instancia del sujeto colectivo promotor del proceso puesto que
careceria de sentido que s6lo pudiera obtener un pronunciamiento meramente
declarativo, obligandole a iniciar un proceso ordinario para lograr la sentencia
de condena. Asi lo ha entendido finalmente el Tribunal Supremo, aunque sin
aceptar plenamente los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
esta materia, puesto que mientras éste admite las pretensiones y las sentencias
de condena tanto en los conflictos indivisibles (STC 178/1996, de 12 de
noviembre) como en los divisibles (STC 92/1988, de 23 de mayo), el Tribunal
Supremo sélo lo hace en los primeros (STS de 28 mayo 2002 [r. c. n°
1172/2001; ponente Desdentado Bonete]).

En definitiva, en los conflictos colectivos indivisibles el objeto inmediato
del petitum puede serlo tanto la tutela declarativa de condena, es decir, la decla-
racioén de un deber de prestacién y el mandato de cumplirlo, como Ia tutela
meramente declarativa, es decir, la declaracion jurisdiccional, con valor de cosa
juzgada, respecto de una cierta relacién juridica. En el primer caso el objeto
mediato serd la realizacion de una prestacion por el empresario demandado, y
en el segundo la situacién o relacion juridica, estado juridico o algiin elemento
de los anteriores, o el negocio o acto juridico (o alguno de sus componentes)
sobre los cuales se pide, respectivamente la declaracion de existencia, inexis-
tencia o esencia*!.

Por el contrario, los conflictos colectivos divisibles responden al esquema
tipico del proceso de conflicto colectivo en el que la sentencia meramente
declarativa que le pone fin interpreta la norma y sobre la base de dicha inter-
pretacion, y en virtud del mecanismo previsto en el art. 158.3 LPL, los benefi-
ciarios formulan pretensiones individuales de condena, siendo esta la opcién
del legislador para garantizar la solucién uniforme del conflicto.

De conformidad con ello, para el Tribunal Supremo la pretensiéon propia
del conflicto colectivo divisible es “una pretension declarativa, abstracta e
indivisible en su formulacion que no deja de serlo por el hecho de que con

40 Montero Aroca, J.: El proceso laboral, 11, Barcelona, 1981, pg. 408; Romdn Vaca, E.: El
proceso especial de conflictos de trabajo, cit., pg. 170; y Desdentado Bonete, A.: “El objeto del
proceso de contflicto colectivo en la jurisprudencia reciente...”, cit., pg. 896. Sefiala este tltimo
autor que estas pretensiones ya no responden al esquema del proceso colectivo tipico: conflicto
de interpretacion, pretension declarativa y sentencia normativa. Pero existe en ellas un interés
colectivo tutelable como tal por una via urgente, aunque la introduccion del debate sobre la exis-
tencia y valoracién de los hechos —propia de un conflicto de aplicacién— produzca un mayor
grado de complicacién.

41 Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil, cit., pg. 270.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 151-171.



La cosa juzgada material de la sentencia que pone fin al proceso de conflicto colectivo 165

posterioridad a su reconocimiento pueda ser individualizada en diversas
pretensiones concretas y particulares” (STS de 12 junio 2003 [r. c. n°
107/2002; ponente Moliner Tamborero]) y, en consonancia con lo anterior,
dicho Tribunal no admite en estos conflictos las pretensiones ni las sentencias
de condena (SSTS de 21 noviembre 2001 [r. c. n° 1171/2001; ponente Varela
de la Escalera] y de 28 junio 2006, cit.), a pesar del reconocimiento de esta
posibilidad por parte del Tribunal Constitucional en la STC 92/1988, de 23 de
mayo.

Por lo tanto, en los conflictos colectivos divisibles el objeto inmediato es
la tutela meramente declarativa, mientras que el objeto mediato estd constituido
por el elemento concreto de la relacién juridica laboral regulado por la norma
colectiva respecto del que se solicita al tribunal la declaracién de existencia,
inexistencia o esencia. Por ejemplo, la naturaleza de un “seguro de sueldo”
(STS de 26 junio 2001 [r. c.u.d. n° 2370/2000; ponente Moliner Tamborero]);
el caracter pensionable de determinados complementos retributivos (STS de 31
enero 2007 [r. c.u.d. n° 5481/2005; ponente De Castro Ferndndez]); o la posi-
bilidad de que un determinado complemento de dispersion geografica se abone
también en las vacaciones y licencias (STS de 5 octubre 2000 [r. c.u.d. n°
3138/1998; ponente Gullon Rodriguez]).

Ademas del petitum, la identificacion del objeto de las pretensiones ejerci-
tadas en los dos procesos requiere examinar la causa de pedir.

La causa de pedir es el fundamento de la pretension ejercitada, estando
integrada por el conjunto de hechos juridicamente relevantes en los que se basa
la peticiéon formulada por el actor, distinguiéndose, por tanto, dos elementos
unidos, uno meramente factico y otro juridico. En este sentido, la LPL impone
al sujeto colectivo que incoa el proceso de conflicto colectivo la carga de alegar
los hechos y los fundamentos juridicos de su pretension. Ello es asi puesto que,
frente a la regla general del proceso laboral que s6lo exige al demandante “la
enumeracion clara y concreta de los hechos sobre los que versa la pretension
v de todos aquellos que, segiin la legislacion sustantiva, resulten imprescindi-
bles para resolver las cuestiones planteadas” (art. 80.1.c LPL), en el proceso
de conflicto colectivo es necesario que la demanda contenga, “ademds de los
requisitos generales, la designacion general de los trabajadores y empresas
afectados por el conflicto asi como una referencia sucinta a los fundamentos
Juridicos de la pretension formulada” (art. 155.1 LPL).

Para el Tribunal Supremo la causa de pedir es la relacion entre la norma y
los hechos, “relacion que permite sustanciar la pretension en cuanto denuncia
un eventual incumplimiento de la norma alegada en atencion a determinados
hechos” (STS de 12 mayo 2003 [r. c. n° 115/2002; ponente Desdentado
Bonete]). No obstante, si bien ello es asi en la pretensiones de condena que se
ejercitan en los conflictos colectivos indivisibles, cuando se trata de apreciar la

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 151-171.



166 Marta Artacho Martin-Lagos

identidad de la causa de pedir a los efectos negativos o excluyentes de la
sentencia meramente declarativa dictada en el conflicto colectivo divisible, la
cuestioén ofrece mayor complejidad puesto que, fijada por dicha sentencia la
interpretacion de la norma colectiva, este efecto impide nuevos procesos colec-
tivos respecto de conflictos posteriores surgidos en el dambito del conflicto diri-
mido por la sentencia colectiva, en los que los hechos seran distintos. Es decir,
que el elemento factico no es determinante a la hora de apreciar la identidad de
la causa de pedir.

Ademads, también es importante tener en cuenta que para la delimitacion de
la causa de pedir entra en juego la regla de preclusion de alegaciones prevista
en el art. 400 LEC que, dando lugar al denominado objeto virtual del proceso,
determina que la cosa juzgada cubre no sélo lo alegado sino también lo
alegable, de modo que el sujeto colectivo que interponga la demanda de
conflicto colectivo debera alegar todos los hechos y fundamentos de derecho
conocidos, sin que puedan reservar su alegacién para un proceso ulterior, ya
que podrd apreciarse en ese segundo proceso la funcién excluyente de la cosa
juzgada.

Si a ello se le afiade, de una parte, el criterio del Tribunal Supremo ante-
riormente examinado sobre la existencia de identidad subjetiva a los efectos de
la cosa juzgada material en este proceso y, de otra, que dicho Tribunal consi-
dera que existe identidad objetiva a estos mismos efectos entre las normas idén-
ticas de convenios colectivos sucesivos o de diferente dmbito temporal*?, la
consecuencia es una ampliacién desmesurada de los efectos de cosa juzgada de
la sentencia meramente declarativa recaida en el proceso de conflicto colectivo
divisible, con la petrificaciéon de la interpretacién de la norma colectiva en el
ambito del conflicto dirimido por dicha sentencia y el peligro de que la torpeza
de los sujetos colectivos en la formulacién de su demanda de conflicto colec-
tivo de lugar a un perjuicio para los derechos individuales de los trabajadores
incluidos en dicho dmbito.

Y ello es asi no ya porque, fijada por la sentencia con eficacia de cosa
juzgada material la interpretacién de la norma colectiva, la funcién negativa o
excluyente impedirad que posteriores conflictos surgidos en el mismo dmbito en
la interpretacion de dicha norma —o de normas idénticas de convenios colec-
tivos posteriores— den lugar a que los sujetos que fueron parte en el primer
proceso —o tuvieron legitimacién para ello— puedan obtener un nuevo pronun-
ciamiento jurisdiccional sino porque, en virtud de la funcién positiva o preju-
dicial, la solucién vincula a los Tribunales que conozcan de conflictos poste-

42 Entre otras, SSTS de 28 mayo 1999, cit. y de 20 julio 2002 [r. cud. n® 2115/2001; ponente
Gil Suarez].
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riores que surjan en ambitos distintos, aunque comprendidos en el de la
sentencia con eficacia de cosa juzgada material. Asi, sefiala el Tribunal
Supremo en el caso resuelto en la Sentencia de 9 marzo 2007 [r. c.u.d. n°
1968/2005; ponente Souto Prieto] que “No cabe argumentar sobre la diver-
sidad del sujeto demandante —la empresa demandada es la misma— y del
dmbito de afectacion, porque la actuacion como demandante del Comité de
Empresa del Centro de Trabajo viene dada por el dmbito de afectacion esco-
gido, y éste estaba comprendido en el dmbito nacional que abarcaba el ante-
rior conflicto dirimido ante la Audiencia Nacional, y ya hemos explicado que
para este efecto positivo no se necesita una completa identidad, bastando una
especial conexion entre los objetos procesales” .

En estos casos, lo resuelto con eficacia de cosa juzgada material en el
primer proceso no es tanto un antecedente necesario de lo que ha de resolverse
en el proceso posterior, sino una parte de lo que en éste se plantea, de modo que
la fuerza positiva o vinculante consiste en resolver en el mismo sentido. Existe,
por tanto, una gran similitud entre las funciones positiva y negativa, consistente
en la unidad de propdsito entre ambas, que no es otra que evitar pronuncia-
mientos judiciales contradictorios. Pero no son funciones idénticas, ya que la
funcién negativa determina la exclusion del proceso posterior, mientras que la
funcién positiva necesita de una segunda sentencia sobre el fondo*?.

4.3. Limites temporales

Como precisa la doctrina mds autorizada, los tradicionalmente denomi-
nados “limites temporales” de la cosa juzgada no significan que ésta esté limi-
tada por el factor tiempo, sino que hacen referencia a la posibilidad de que
nuevas circunstancias, facticas o juridicas, no cubiertas por la regla de preclu-
sion de alegaciones del art. 400 LEC, determinen una situacion diferente de la
que originé el primer proceso y sobre la que recay6 la sentencia con fuerza de
cosa juzgada. Ello dard lugar a la aparicion de una nueva causa de pedir y, por
tanto, de un objeto procesal distinto respecto del que no surtird efecto la cosa
juzgada de la sentencia recaida en el proceso anterior**.

En este punto las peculiaridades se producen, nuevamente, respecto de la
sentencia firme sobre el fondo que pone fin al proceso de conflicto colectivo

43 Cfr. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pgs. 265 a 267. Para este autor la
especial conexidn entre los objetos procesales, necesaria para que opere la eficacia positiva o
prejudicial de la cosa juzgada, no se limita a la prejudicialidad sino que también incluye este
supuesto que, a nuestro juicio, permite explicar lo que sucede en el caso que nos ocupa.

4 Cfr. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pgs. 246 a 253.
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divisible puesto que en este caso, al carecer de relevancia los hechos, atn
siendo distintos y posteriores los de los nuevos conflictos colectivos surgidos
en la interpretacion de la misma norma colectiva —o norma idéntica de convenio
colectivo posterior—, la primera sentencia colectiva proyecta su eficacia sobre
los conflictos futuros que se planteen en el mismo dmbito o en un dmbito infe-
rior comprendido en aquél. Sé6lo la derogacién de la norma colectiva interpre-
tada en la sentencia o la promulgacién de una norma de superior rango jerar-
quico que contradiga a aquélla dardn lugar a una nueva causa de pedir que
podra fundamentar una demanda de conflicto colectivo frente a la que ya no
podré oponerse la eficacia excluyente o negativa de la cosa juzgada. Y, por otra
parte, ello determinard que tampoco exista la conexion de objetos exigida para
la aplicacion de la funcién positiva o prejudicial.

5. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA COSA JUZGADA MATERIAL

Con la expresion “tratamiento procesal” se refiere cominmente la doctrina
a los mecanismos procesales concretos encaminados al cumplimiento de las
normas reguladoras de un determinado tema o institucién procesal, en nuestro
caso, la cosa juzgada material, asi como al juicio sobre su eventual infraccién

y a la produccién de los efectos legales ligados a tal infraccién®.

Atendiendo a los distintos efectos que la cosa juzgada material de la
sentencia firme sobre el fondo recaida en el proceso de conflicto colectivo
despliega sobre los ulteriores procesos de la misma naturaleza, es preciso
distinguir:

5.1. Funcién negativa o excluyente

Frente a la concepcidn tradicional, en virtud de la cual esta eficacia de la cosa
juzgada material, excluyente de un nuevo pronunciamiento sobre el fondo, sélo
podia ser apreciada por los Tribunales cuando era alegada por la parte demandada
utilizando la correspondiente excepcion, la Sala 4* del Tribunal Supremo,
siguiendo la doctrina de la Sala 1, viene admitiendo su apreciacién de oficio
“pues consideraciones de seguridad juridica y hasta de prestigio del organismo
Jurisdiccional imponen evitar decisiones contradictorias, respetando el apotegma
“non bis in idem”, siempre partiendo de la indispensable certeza de una resolu-
cion precedente sobre el mismo conflicto” (STS de 28 mayo 1999, cit.).

45 Cfr. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pg. 273.
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Asi pues, conforme al art. 85.2 LPL, en la fase de juicio oral del proceso
de conflicto colectivo, el demandado podra alegar como excepcion procesal, en
su contestaciéon a la demanda, la funcién negativa o excluyente de la cosa
juzgada (cfr. art. 405.3 LEC), debiendo abrirse un tramite para su contestacion
por la parte demandante. El demandado deberd aportar, en la proposicién de
prueba, la sentencia firme sobre el fondo recaida en proceso de conflicto colec-
tivo en la que funde tal alegacién, como documento publico relativo al fondo
del asunto (arts. 87 y 94 LPL).También ser4 el juicio oral el momento en el que
el Tribunal de oficio podrd poner de manifiesto a las partes la existencia de cosa
juzgada material en su funcién negativa o excluyente. Si la aprecia en el
momento de dictar sentencia, antes de resolver deberd convocar a las partes a
una audiencia.

Tanto si se aprecia de oficio como a instancia de parte, la funcion negativa
o excluyente de la cosa juzgada material dard lugar a la terminacién del proceso
de conflicto colectivo sin pronunciamiento sobre el fondo, debiendo dictarse
una sentencia meramente procesal o de absolucion en la instancia.

5.2. Funcién positiva o prejudicial

A diferencia del efecto negativo o excluyente que sélo beneficia al deman-
dado, debiendo hacerlo valer a través de la correspondiente excepcion procesal,
la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada puede aprovechar tanto al
demandante, que lo alegara en su demanda como fundamento de su pretension,
como al demandado, que lo utilizard en su contestacién oral a la demanda como
excepcién material o defensa de fondo*®, debiendo las partes aportar en la
proposicién de prueba del juicio oral la sentencia firme sobre el fondo recaida
en el anterior proceso de conflicto colectivo en la que se funde la pretendida
eficacia prejudicial como documento publico relativo al fondo del asunto (arts.
80.1.c), 155.1,85.2,87 y 94 LPL). Esta eficacia vinculante se manifestard en la
sentencia sobre el fondo que se pronuncie sobre la pretension formulada en el
segundo proceso, en la que el Tribunal debera atenerse al contenido de aquella,
toméndola como indiscutible punto de partida.

Junto a la apreciacion a instancia de parte, el Tribunal Supremo sostiene que
la cosa juzgada, en su funcion o efecto positivo también puede y debe ser apre-
ciada de oficio puesto que, al integrarse el principio de la cosa juzgada en los
mandatos constitucionales de los arts. 9y 24, “la cosa juzgada en su manifesta-
cion positiva ha entrado en el derecho piiblico al obligar al Juzgador a reco-

46 Cfr. De La Oliva Santos, A.: Objeto del proceso..., cit., pgs. 288,289 y 292; y. ORTELLS
RAMOS, M.: Derecho Procesal Civil, cit., pg.603.
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nocer su existencia en todas las resoluciones que adopte, de modo que ni
siquiera se exige que sea excepcionada, sino que puede apreciarse de oficio”
(STS de 20 de julio de 2002, cit.). No obstante, esa pretendida apreciacion de
oficio, que irfa en contra de los principios dispositivo y de aportacion de parte,
consiste en realidad en la aplicacion por el Tribunal del efecto positivo o preju-
dicial de la cosa juzgada de una sentencia previamente aportada al proceso por
una de las partes ain cuando ésta no hubiera hecho valer dicho efecto*’. Esto
es también lo que puede suceder en el recurso de casacion para la unificacién
de doctrina, en el que esa sentencia puede ser aportada como contradictoria a
los efectos de cumplir la exigencia del art. 222 LPL*8. No obstante, debe resal-
tarse que las peculiaridades de este recurso, en cuanto en el mismo prima el
interés publico de la unificaciéon de doctrina sobre el interés de las partes,
pueden, en ocasiones, compaginarse mal con la funcién positiva o prejudicial
de la cosa juzgada, especialmente si se aplica en estos casos la concepcion juris-
prudencial, avalada por la doctrina, de acuerdo con la cual en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina el Tribunal Supremo no estd constre-
fiido a elegir entre la doctrina de la sentencia recurrida y la de la sentencia apor-
tada como contradictoria sino que puede estimar el recurso con una “tercera
opinién”*,

Por ltimo, la sentencia dictada en un proceso de conflicto colectivo apli-
cando indebidamente o desconociendo la funcién negativa o excluyente de la
cosa juzgada material, o bien la funcién positiva o prejudicial, de una anterior
sentencia colectiva podra ser recurrida alegando la vulneracién del 222 LEC,
en cuanto infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, por el motivo
previsto en el art. 191.a) LPL, si este recurso es el de suplicacién, o en el art.
205.c) LPL, si se trata del recurso de casacion. Esta infraccién también podra
fundar el recurso de casacién para la unificacion de doctrina contra la sentencia
recaida en suplicacion cuando se cumplan los requisitos previstos en el art. 217

47 Cfr. Montero Aroca, J: “La cosa juzgada: conceptos generales”, Efectos juridicos del
proceso (Cosa juzgada. Costas e intereses. Impugnaciones y jura de cuentas), Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, nim. XXV, 1995, pg. 107; De La Oliva Santos, A.: Objeto del
proceso..., cit., pg. 290; y Ortells Ramos, M.: Derecho Procesal Civil, cit., pg. 611.

48 A la apreciacion de oficio de este efecto en casacién para la unificacién de doctrina se
refieren, entre otras, las SSTS de 28 mayo 1999 y de 20 julio 2002, cits.

49 Esta concepcion se recoge, entre otras, en las SSTSud de 14 de de julio de 1992 [r. cud.
n° 2273/1991; ponente Martin Valverde], de 8 de julio de 1993 [r. cud. n® 2719/1992; ponente
Martin Valverde] y de 21 de marzo de 1995 [r. cud. n° 1712/1003; ponente Martinez Emperador],
siendo también la posicion de Montero Aroca, J: Comentarios a la LPL. II (con Iglesias Cabero,
Marin Correa y Sampedro Corral), Madrid, 1993, pg. 124; y Rodriguez Pifiero Royo, M.: El
recurso de casacion para la unificacion de doctrina: revision critica, Madrid, 1999, pg. 128 y ss.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 151-171.



La cosa juzgada material de la sentencia que pone fin al proceso de conflicto colectivo 171

LPL. Y finalmente, agotada la via judicial ordinaria, cabe acudir al recurso de
amparo puesto que para el Tribunal Constitucional el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24.1 CE protege y garantiza la eficacia de la cosa juzgada
material tanto en su aspecto negativo o excluyente como en el positivo o preju-
dicial aunque, al corresponder a los 6rganos judiciales la determinacion del
alcance que deba atribuirse a la cosa juzgada, sus decisiones en esta materia
s6lo son revisables en sede constitucional si resultan incongruentes, arbitrarias
o irrazonables (STC 226/2002, de 9 de diciembre).
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EXTRACTO Palabras Clave: Crisis economica, Modelo Aleman

La crisis econdmica estd afectando de forma muy aguda al mercado de trabajo en Espafia. La
pérdida de empleo y el aumento del desempleo sitian a la economia espafiola en una situacion de
especial gravedad en comparacion con los paises de su entorno. En el presente articulo pasamos revista
a la evolucion reciente de las principales variables laborales en Espafia y en Andalucfa. En primer lugar
se hace una breve descripcién de la situacién de Espaila entre los paises de nuestro entorno. A
continuacion, se utiliza la metodologia tradicional de andlisis empezando por la oferta de trabajo,
continuando con la demanda y finalizando con la dindmica del desempleo. Utilizamos el mismo
esquema para presentar la evolucién del mercado de trabajo en Andalucia en el mismo periodo.

ABSTRACT Key Words: Crisis, Germany Model

The economic crisis is severely beating the Spanish Labour Market. The destruction of
employment and the increasing number of unemployed placed the Spanish economy in a situation of
especial danger compared with other European countries. In this article we review the recent
evolution of the main labour variables both in Spain and in Andalusia. We use a traditional
methodology and begin with a brief description of the economic situation of Spain. Then, we analyse
firstly the evolution of labour supply, secondly the evolution of employment and finally the dynamics
of unemployment. We follow the same method to present the recent characteristics of the Andalusian
labour market in the same period of time.

* El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a 1 de febrero de 2010.
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1. LA ECONOMIA ESPANOLA EN EL CONTEXTO INTERNA-
CIONAL

La situacidon econdmica estd siendo mucho mds preocupante de lo que las
primeras previsiones hacian pensar. La economia espafiola estd registrando una
paralizacién de la actividad que arrastra al mercado de trabajo a un desequili-
brio feroz, con unas tasas de desempleo que superan con creces a las de nues-
tros socios comunitarios. De hecho, la media de la Unién Europea de los 27 se
situaba, en el tercer trimestre de 2009, en el 8,9 por ciento, la mitad de la tasa
de desempleo espafiola (17,9 por ciento). En ese trimestre, s6lo Letonia alcan-
zaba una tasa de paro superior, del 18,4 por ciento.

Contabilidad Nacional Trimestral. Base 2000. Tasas interanuales
(% variacion volumen encadenado, datos corregidos de efectos
estacionales y de calendario)

DEMANDA 2007 | 2008 1T- 2T- 3T- Previsiones
2009 2009 | 2009 | 2009 | 2010

Gasto en consumo final 4,1 09 24 3.1 24

de los hogares 3,6 -0,6 54 -6,0 -5,1 50 -0,1

de las ISFLSH 45 0.8 1,7 35 40

de las AAPP 55 55 64 52 49 52 12

Formacién bruta de capital fijo 4.6 44 |1-15,1 -17.2 -162 | -15,7 -6,5

Bienes de equipo 9,0 -18 |-244 -289 243

Construccion 32 55 |-113 -11.8 -11,5

Otros productos 3,6 -43 [-142 -17,5 -199

Variacién de existencias' -0,1 0,1 0,1 0,0 0,0 0,0 0,0

Demanda Nacional’ 44 0,5 | -62 -7.4 -6,5 64 | -14

Exportaciones 6,6 -10 |-169 -15,1 -11,1 -124 28

Importaciones 8,0 -49 |-22,6 =220 -170 | -18,7 -13

Demanda externa neta’ -1,6 14 3,0 3.2 2,5 2,8 1,1

PIB p.m. 3,6 0,9 =32 -42 -4,0 36 | -03

! Contribucién al crecimiento del PIB, en puntos porcentuales.

2 Incluye ISFLSH.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Contabilidad Nacional Trimestral de Espaiia, INE y
Actualizacion del Programa de Estabilidad 2009-2013, aprobado en Consejo de Ministros €l 29
de enero de 2010.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 175-204.



“;Sirve en Espafia el modelo aleman?” Una panoramica sobre la situacion... 177

El gasto en consumo final se sostiene por el gasto de las Administraciones
Publicas. La inversion ha desaparecido: hemos pasado de tasas de crecimiento
del 4,6 por ciento en términos interanuales en el afio de comienzo de la crisis
(2007), a una caida del 16,2 por ciento en el dltimo trimestre publicado, el
tercero de 2009. Y las previsiones no auguran grandes mejoras en los préximos
afios, pues se estima que caiga un 6,5 por ciento en el afio 2010 y crezca apenas
un 0,3 por ciento en el afio 2011.

Atendiendo a la aportacién de cada sector al Valor Afiadido Bruto de
nuestra economia, la mayor caida se registra en el sector industrial, con un
desplome interanual del 15,7 por ciento, mds del doble de la caida registrada en
el sector de la construccién (-6,6 por ciento). Incluso la reduccién del sector
energético supera durante este afio a la de la construccién (cae un 7,9 por
ciento). Los servicios caen un 1,3 y la agricultura un 0,6 por ciento. La recau-
dacién de impuestos también se ve afectada por el vacio de actividad econd-
mica, tanto en el IVA que grava los productos (cuya recaudacién ha disminuido
un 4,6 por ciento respecto al afio anterior) como, sobre todo, los impuestos
netos sobre los productos importados (que decrecen en un 12,8 por ciento)
debido a la no entrada de productos del exterior. Todo ello sitda a la economia
espafiola un 4,0 por ciento por debajo de lo que sucedia hace un afio.

Las cuentas publicas para hacer frente a este deterioro de la economia
tampoco permiten ser optimistas. Los afios anteriores, Espafia habia aprove-
chado la etapa expansiva para acumular un superavit que permitié franquear la
primera etapa de dificultades con mayor holgura, haciendo frente a un coste
social creciente como suponian las elevadas tasas de desempleo que se regis-
traban trimestre tras trimestre. Pero las arcas publicas no se rellenan con una
varita mégica y la reduccién del consumo conlleva la disminucién de la recau-
dacién de los impuestos asociados; la paralizacion de actividad econdmica y el
recorte de las importaciones, lo mismo.

El denominado Plan E de estimulo a la economia resulté completamente
coyuntural, y para lo que atin no hay cuantificacion clara de sus resultados. Los
principales Fondos que se crearon en el marco de este Plan fueron el Fondo
para Entidades Locales, con 8.000 millones de euros, y el Fondo Especial para
la Dinamizacion de la Economia y el Empleo, de caricter mds sectorial, con
3.000 millones de euros. El Plan local fue el que mds repercusiones tuvo sobre
las cifras del empleo en los meses anteriores al verano, pero después se ha ido
diluyendo ese efecto sobre el mercado de trabajo.

Esta combinacién de circunstancias y hechos ha provocado que el déficit
publico previsiblemente haya terminado el afio 2009 en un 114 por ciento. Y
dentro del Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la Unién Europea hay de
plazo hasta 2013 para volver a los limites acordados en dicho PEC: un déficit
del 3 por ciento como maximo. Para lograrlo, el Gobierno ha enviado a
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Bruselas una Actualizacion del Programa de Estabilidad para el periodo 2009-
2013 donde plantea las herramientas y medidas que contempla el ejecutivo para
volver a la senda de la estabilidad en las finanzas publicas.

Un Plan de Accion Inmediata para 2010 y un Plan de Austeridad de la
Administracion General del Estado para 2011-2013 son las principales
medidas que el gobierno pretende poner en marcha para recuperar los 8.4
puntos que en estos momentos separan del objetivo. Asi, el Estado presentara,
gracias a estos dos planes, un ajuste del 5,2 por ciento del PIB en el periodo.

Ademads, con la firma de Acuerdos Marco con Comunidades Auténomas y
Corporaciones Locales, trata de implicar a todas las Administraciones Publicas
en la austeridad presupuestaria necesaria, ya que el conjunto de las Adminis-
traciones Publicas, segin las cuentas del gobierno, debe llevar a cabo un ajuste
equivalente al 5,7 por ciento del PIB.

Habria que afiadir, ademads, los ajustes derivados de las medidas antifraude
y los menores gastos programados en los Presupuestos Generales del Estado
de este aiio 2010.

Pero las medidas van mads alld, con propuestas que afectan a la edad de
jubilacién y los tiempos de cotizacién necesaria para alcanzarla (aunque en este
punto el gobierno se ha retractado, pero el debate alcanzard a la Comision del
Pacto de Toledo, que es el marco donde se tratan estas sensibles cuestiones) y
pretendidas reformas laborales, que no parece vayan a modificar sustancial-
mente las condiciones de la necesaria recuperacion de la actividad econémica.
Entre estas medidas se incluyen las aprobadas en Consejo de Ministros el 5 de
febrero y presentadas a los interlocutores sociales para definir en la mesa de
Didlogo Social, orientadas a reducir la segmentacién del mercado laboral,
actuaciones para favorecer el empleo de los jovenes, para mejorar los Servicios
Publicos de Empleo y la intermediacion laboral, revisién de las politicas de
bonificaciones a la contratacién. Ademads, se abre la puerta a la necesidad de
reformar la negociacién colectiva y ahondar en la flexibilidad interna en las
empresas, actuaciones para mejorar los procesos de incapacidad temporal, y
para fomentar el uso de la reduccién de trabajo como instrumento de ajuste
temporal del empleo.

Y esto sucede en un contexto internacional en el que Espafia parece quedar
por detras de los socios europeos.
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Variacion del PIB y de la tasa de paro en la Unién Europea-15,
3¢ trimestre de 2009

Variacion interanual de la tasa de paro (p.p.)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Labour Force Survey y National Accounts, Eurostat.

Respecto a la situaciéon comparada con nuestro entorno mas inmediato, la
Unidén Europea, si nos fijamos en el nicleo de los 15 paises, el PIB espaiiol ha
disminuido de forma muy similar a la media (un 4 por ciento Espafia y un 4,2
por ciento la UE-15). Por el contrario, paises como Finlandia, Irlanda, Dina-
marca, Suecia, Reino Unido, Alemania o Italia, reflejan caidas en su produc-
cién m4s profundas que la media comunitaria, en algunos casos, como Irlanda
o Finlandia, disminuciones realmente considerables.

Sin embargo, la situacion en el mercado laboral, especialmente en términos
de desempleo, es muy distinta: Espafia no sélo presenta la mayor tasa de desem-
pleo del grupo, sino que el incremento anual ha sido también el mayor de todos
los paises del entorno. En un afio, entre el tercer trimestre de 2008 y el tercero
de 2009, se ha incrementado la tasa de paro en 6,8 puntos porcentuales.

Los mecanismos de reduccidn del tiempo de trabajo y de ajuste de las plan-
tillas en tiempo y no en volumen de empleo (es decir, el recurso a la flexibi-
lidad interna en lugar de la externa) han permitido, hasta el momento, que en
algunos paises las tasas de desempleo se hayan mantenido estables. No
obstante, desde diversos organismos internacionales, incluida la Comisién
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Europea, se duda de la eficacia de estas medidas en caso de que la recuperacién
apuntada de la actividad econémica no sea sélida.

Porque el ajuste via reduccién del tiempo de trabajo es eficaz cuando la
recesion estd acotada en el tiempo y, sobre todo, puede ser exitosa en econo-
mias con sectores de alto valor afiadido, con plantillas altamente cualificadas y
dificilmente sustituibles. En paises como Espafia, donde el mayor ajuste se ha
producido en sectores con elevada temporalidad (como es el caso de la cons-
truccion), y con exceso de oferta de mano de obra (porque no es necesaria, en
términos generales, una elevada cualificacién), retener a dicha mano de obra no
es la solucion, sino llevar a cabo medidas de flexibilidad externa.

Al expandirse las dificultades econémicas al resto de sectores, como el
industrial, con un elevado porcentaje de contratos indefinidos y una mayor
cualificacion especifica, las posibilidades de realizar ajustes via reduccién de
jornada ya se estan llevando a cabo (bajo el mecanismo de expedientes de regu-
lacion de empleo de suspension y de reduccion, ya que entre enero y noviembre
de 2009 aument6 el nimero de trabajadores afectados por estos EREs en casi
un 600 por cien respecto al mismo periodo de 2008, por un incremento del 70
por ciento de los trabajadores sujetos a expedientes de extincion).

El peligro que acecha ahora a economias como la alemana, que han
empleado masivamente el recurso de la flexibilizacién interna, es que si la recu-
peraciéon econdmica no es soélida, los recursos ya se habran agotado (las
empresas no tendrdn mas margen de maniobra, ni los trabajadores de ajustar sus
salarios) y serd necesaria una flexibilizacién externa: los ajustes en volumen de
empleo se producirdn entonces en los proximos trimestres, al mismo tiempo
que se reactiva la economia.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

La poblacién activa, a pesar de la crisis, no estd mostrando los signos de
debilidad que se le auguraban, debido al conocido como efecto desanimo
(cuando las cosas pintan mal, provoca la desmoralizacién entre los que buscan
empleo, de manera que se retiran del mercado laboral debido a las dificultades
de encontrar un puesto de trabajo). Todo ello, a pesar de que ha caido el niimero
de activos respecto al afio anterior en un 0,4 por ciento.

El desdnimo estd cundiendo mds entre los hombres: los inactivos que se
consideran activos potenciales desanimados han aumentado un 59,3 por ciento
respecto al cuarto trimestre de 2008. En el mismo periodo, el incremento de
mujeres desanimadas ha sido del 39,8 por ciento. Desde que la crisis diera sus
primeros avisos, alld por el verano de 2007, los hombres desanimados han
amentado en un 154,8 por ciento (pasando de 44.200 a 112.600) y las mujeres,
un 91,9 por ciento (de 131.500 a 252.400).
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Variacion trimestral de la poblacion activa durante el
cuarto trimestre del afio, por sexos, 1996-2009 (en miles)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Aunque el cuarto trimestre presenta unas oscilaciones estacionales
elevadas, desde el afio 2006 ya se reduce el niimero de hombres activos con
respecto al tercer trimestre del afio. Cosa que no ha sucedido entre las mujeres.

Por tanto, la mayor pérdida de activos se produce entre los hombres, cuya
disminucioén se cifra en un 1,5 por ciento de varones menos que participan acti-
vamente en el mercado de trabajo. Llevamos un afio ya arrastrando disminu-
ciones trimestrales sistemadticas en la poblacion activa masculina.

En buena medida, en este ultimo trimestre provienen de la reduccién de los
hombres activos tanto espafioles como inmigrantes, pues la caida es del 1,4 y
1,9 por ciento, respectivamente en términos interanuales.

Por el contrario, la poblacion activa femenina contintda creciendo, a un
ritmo muy inferior (del 1 por ciento interanual, frente a crecimientos superiores
al 5 por ciento hace solo un afio). Y la tasa positiva se mantiene gracias a las
mujeres espaifiolas que participan en el mercado de trabajo, que aumentan en un
1,3 por ciento, mientras las mujeres extranjeras descienden en un 0,2 por ciento,
en la comparacién interanual.
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Variacién trimestral del nimero de activos jovenes y total de activos en
los cuartos trimestres, 1992-2009 (miles de personas)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de
Estadistica.

Donde desciende sobremanera la poblacién activa es en el grupo de edad
de los jovenes, menores de 25 afios, que trasladan sus esfuerzos al estudio, en
lugar de a la bisqueda activa de un empleo. En un afo, la participacién de los
jovenes se ha reducido en un 11 por ciento, la tasa de mayor caida en la historia
reciente de nuestro pais.

Esto pone de manifiesto que, por un lado los jovenes han retomado los
estudios y, por otro, que el efecto desdnimo es mas fuerte en este grupo de edad.

En cuanto a las jubilaciones, parece que la crisis estimula la necesidad de
alargar la vida laboral, pues los activos mayores de 55 afios, a pesar de los expe-
dientes de regulacion de empleo, estdn aumentando (un 1,9 por ciento més que
hace un afo).

De entre las causas que se sefialan como razones de inactividad, la principal
entre los hombres es la jubilacién o prejubilacion: el 59,6 por ciento de los
varones inactivos se encuentran en esta situacion; la segunda causa es el estudio
(19 por ciento de los varones inactivos lo es por dedicarse a los estudios).

El panorama cambia en el sexo femenino, pues la principal causa de inac-
tividad es la dedicacion a las labores del hogar: el 43,2 por ciento de las mujeres
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inactivas lo son por esta razén, seguida de la jubilacion o prejubilacion (el 18,3
por ciento de las inactivas) y los estudios (el 13,6 por ciento). Aunque cada vez
es menor la proporcién de mujeres inactivas cuya principal ocupacién consiste
en atender a las labores del hogar, a la vez que ha aumentado la proporcién de
hombres.

De manera que hay que distinguir segiin género cuando se quieren esta-
blecer las causas de la inactividad.

Tasas de actividad por sexo, 1985-2009 (porcentaje)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de
Estadistica.

Asf, las tasas de actividad de hombres y mujeres presentan una evolucién
distinta: el importante incremento entre las mujeres, que atin se mantiene
creciente en el cuarto trimestre de 2009 (en el 51,7 por ciento, tres décimas més
que hace un afio), contrasta con la caida en la tasa de actividad masculina (en
el 68,14 por ciento, 1,1 puntos por debajo de la que habia hace un afio).
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3. LA DEMANDA DE TRABAJO

La destruccién de empleo contindia también, a un ritmo inferior al del
afio pasado, pero todavia se destruyen empleos: hay 1.210.900 ocupados
menos que en el cuarto trimestre de 2008, lo cual supone una caida relativa
del 6,1 por ciento. De ellos, hay 900.000 hombres que han dejado de ocupar
un puesto de trabajo, por tan sélo 310.900 mujeres menos. La disminucién
en tasas de variacién supone una caida del 7,9 y del 3,7 por ciento, respecti-
vamente.

También en la comparacién con el trimestre anterior es mayor la destruc-
cién de empleo masculino (un 1,6 por ciento) que femenino (un 0,6 por ciento).

El ritmo de pérdida de ocupados es superior entre los hombres extranjeros,
pues hay un 16 por ciento menos que el afio anterior (lo que en términos abso-
lutos se traduce en 254.700 hombres extranjeros ocupados menos en nuestra
economia). Entre los hombres nacionales, el nimero de ocupados se ha redu-
cido en un 6,6 por ciento, cifra que, plasmada en valores absolutos, significa
645.300 hombres espafioles ocupados menos.

En el caso de las mujeres, la pérdida de empleos entre las extranjeras ha
supuesto que haya un 6,5 por ciento de ocupadas menos que en el cuarto
trimestre de 2008, mientras las mujeres ocupadas espafiolas son un 3,1 por
ciento menos que el afio anterior. De nuevo en términos absolutos, el volumen
de pérdida de empleos es muy superior para las mujeres de nacionalidad espa-
fiola, 226.400 menos que hace un afio, y 84.500 ocupadas menos con naciona-
lidad extranjera.

Las tasas de ocupacion de los hombres han disminuido hasta niveles que
no se registraban desde el afio 1998, del 554 por ciento. Es decir, de cada cien
hombres en edad de trabajar (potencialmente activos), s6lo poco mds de 55
estdn ocupados. En el caso de las mujeres, aunque la tasa de ocupacion también
ha descendido, se encuentra atin, desde mediados del afio 2005, por encima del
40 por ciento (en el 41,8 por ciento en este cuarto trimestre de 2009). Cuestién
que confirma, una vez mds, que la presencia femenina en el mercado de trabajo
no es coyuntural.

El uso del potencial de mano de obra que hace nuestra economia es
bastante escaso. Si consideramos las tasas de empleo entre 16 y 64 afios, tal y
como se definfan en los objetivos de Lisboa para el presente afio 2010, la tasa
de empleo, en el 59,9 por ciento, se aleja del citado objetivo (que se fijaba en
el 70 por ciento). En el caso de la tasa de empleo femenina, el objetivo era
alcanzar el 60 por ciento, y en el cuarto trimestre de 2009 se situaba en el 53,3
por ciento. Y el objetivo de la tasa de ocupacién entre los mayores (de 55 a 64
afios) era lograr un 50 por ciento, y el tltimo dato sefiala que la tasa de ocupa-
cién de los mayores es del 43,6 por ciento.
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La mayor incidencia de la falta de demanda sobre el mercado de trabajo se
ha reflejado en la caida de ocupados por cuenta propia, en la primera etapa de
las dificultades econémicas. En el dltimo afio, los ocupados por cuenta propia
han descendido en un 10,8 por ciento (en mayor medida en el caso de los
hombres, cuya caida ha sido del 12 por ciento, frente a las mujeres, con una
disminucion del 8,2 por ciento) mientras el conjunto de asalariados, tanto del
sector publico como del privado, ha menguado en un 5 por ciento.

De nuevo la principal explicacion se encuentra ligada al peso que a cada
sector le ha correspondido en el ajuste. El sector que concentra mayor propor-
cion de trabajadores por cuenta propia (incluyendo en este concepto a todos los
que no son asalariados) es el de la agricultura, muy sometido a las variaciones
de los precios de los productos energéticos, que en la primera parte de 2008 se
elevaron sin descanso hasta alcanzar el maximo en el mes de julio. Desde
entonces, la variacion de los precios no ha hecho sino reflejar la acuciante dife-
rencia con la evolucion del precio de la energia y los productos no elaborados
en el afio 2009. En el sector agricola, casi la mitad de los trabajadores (el 45,3
por ciento en el cuarto trimestre de 2009) lo son por cuenta propia.

Pero el siguiente sector en concentrar trabajadores por cuenta propia es el
de la construccion, con una concentracion en el sector del 24 por ciento de los
trabajadores por cuenta propia. Y éste ha sido uno de los sectores mdas casti-
gados por el estallido de la burbuja inmobiliaria, entre otras cosas, lo que ha
arrastrado a una disminucion de los ocupados en el sector.
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Tasa de variacion anual de la ocupacion por grupos socio-demograficos,
4° trimestre de 2009 (en porcentaje)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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La tasa de temporalidad ha disminuido por tanto, al ser los contratos de
caracter temporal los que no se han renovado en este dltimo afio, desapare-
ciendo 1.502.400 ocupados con contrato temporal desde que se iniciaran los
primeros bandazos de la inestabilidad financiera internacional, en el tercer
trimestre de 2007. Esto ha hecho que la tasa de temporalidad se haya reducido
en siete puntos porcentuales desde entonces, hasta llegar al 25,1 por ciento del
total de asalariados, situacion que no se observaba en nuestra economia desde
finales de los afios ochenta.

De nuevo son los sectores de la agricultura y la construccion los que tienen
las tasas de temporalidad mas elevadas (del 59,2 y el 43,9 por ciento, respecti-
vamente), de manera que también en este sentido han sido los méas perjudicados
en pérdidas de ocupados.

Tasas de temporalidad por sexo y sectores,
4° trimestre de 2009 (en porcentaje)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

En términos interanuales, el Gnico incremento relativo se recoge en los
ocupados hombres a tiempo parcial, un 11,7 por ciento mas que en el cuarto
trimestre de 2008, aunque en términos absolutos el aumento es de 57.700
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varones. Esto hace que la tasa de empleo a tiempo parcial de los hombres sea
la mds alta nunca registrada: el 5,3 por ciento de los hombres ocupados desa-
rrolla un trabajo a tiempo parcial.

No obstante, practicamente la mitad de los hombres que ocupan un empleo
a tiempo parcial alegan no haber encontrado un trabajo a tiempo completo.
Podriamos sefialar entonces que es una jornada no deseada, al menos en la
mitad de los casos.

Las respuestas de las mujeres a esta misma pregunta cada vez se parecen
mads, pues un 44,7 por ciento declara no haber encontrado un empleo a tiempo
completo. La diferencia sigue siendo el que las mujeres eligen un trabajo a
tiempo parcial para poder compaginarlo con el cuidado de nifios o depen-
dientes, asi como otras obligaciones personales (el 27,4 por ciento, dos puntos
y medio menos de las que respondian lo mismo hace un afio y casi 6 menos que
hace dos afios). Los hombres que responden trabajar a tiempo parcial para
compaginarlo con el cuidado del hogar son sélo el 34 por ciento de los
hombres que trabajan a tiempo parcial.

El trabajo a tiempo parcial sigue siendo femenino (el nimero de mujeres
con jornada a tiempo parcial casi cuadruplica al nimero de hombres en las
mismas condiciones), aunque estd creciendo proporcionalmente mds entre los
hombres.

Sin embargo, el aumento en el nimero de hombres que declaran desem-
pefiar un trabajo a tiempo parcial, puede estar reflejando el mayor uso de las
reducciones de jornada en los Expedientes de Regulacién de Empleo. En la
encuesta de este trimestre, 33.200 hombres respondieron estar trabajando
menos horas de las habituales debido a regulacién de empleo, lo que representa
un 690 por ciento mas de los que lo hicieron el afio anterior (4.200 hombres).
Aunque el aumento es también significativo en las mujeres (un 618 por ciento
mads en el mismo periodo contestaron trabajar menos horas por expediente de
regulacién), el volumen es muy inferior (7.900 mujeres).

Asi, aunque la proporcion sigue siendo muy pequefia, los trabajadores que
responden trabajar menos horas de las habituales por un expediente de regula-
cion de empleo se han disparado en el dltimo afio: han pasado de 5.300 en el
dltimo trimestre de 2008, cuando ya se habia producido un fuerte ajuste del
mercado de trabajo (en ese momento, especialmente del nimero de trabaja-
dores de caricter temporal que perdieron su empleo), a 41.100 en el dltimo
trimestre publicado.

Estos datos son acordes con las estadisticas del Ministerio de Trabajo, pues
los trabajadores afectados por expedientes de suspensiéon y reduccién de
jornada que perciben una prestacién contributiva, en el cuarto trimestre de 2009
eran 43.200, un 143 por ciento més de los que percibian prestacion por esta
causa hace un afo.
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Entre el dltimo trimestre del afio 2008 y el dltimo de 2009, las prestaciones
por desempleo por causa de un expediente de regulacién de extincién, aunque
mayores en volumen (hay 223.200 beneficiarios), han crecido a un ritmo infe-
rior, un 68,7 por ciento.

Mientras se recurrié mds al ajuste del empleo por la via de expedientes de
extincion en la primera etapa de la crisis, ahora el ajuste se estd produciendo en
mayor medida en términos de tiempo de trabajo. Parece que es al revés del tan
aplaudido sistema alemdn y acorde con la evolucién sectorial de la crisis,
primero se realiza el ajuste via no renovacioén de temporales y disminucién del
trabajo para los auténomos (sector de la construccién) y al llegar la crisis a la
industria, se recurre mas a la suspension y reduccion del tiempo de trabajo.

4. LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

El desempleo es uno de los problemas mds acuciantes de la crisis: la falta
de actividad econémica, provocada por una enorme crisis de confianza, las difi-
cultades de acceso al crédito para familias y empresas, el desmoronamiento del
patrimonio de los hogares al hundirse el sector inmobiliario, es decir, la
contraccion de la demanda, especialmente la interna, se ha reflejado de inme-
diato en el mercado de trabajo. Y esto ha ahondado mds en la dificil recupera-
cion de la demanda, pues la disminucion de ingresos que conlleva la pérdida del
puesto de trabajo (aunque existan politicas pasivas que han actuado rapida-
mente) y la falta de expectativas positivas, han disparado los niveles de ahorro
por motivo precaucién: el miedo generalizado ante el futuro mds inmediato
hace retraer el consumo incluso entre aquellos que no han perdido el empleo.

Por tanto, una economia productiva paralizada lleva a no demandar trabajo.
Y si no hay demanda y, ademds, hay empresas que ajustan sus plantillas para
mantenerse en activo, el resultado es un mercado de trabajo donde no sé6lo se
destruye empleo, sino que ademads el desempleo sigue creciendo.

El nimero de desempleados ha alcanzado, al finalizar el afio 2009, la abru-
madora cifra de 4.326.500 personas, lo cual supone un incremento anual del
349 por ciento, es decir, 1.118.600 mas de desempleados. Las cifras del ante-
rior trimestre habian recogido las actuaciones que se llevaron a cabo bajo el
auspicio del Plan E. En este trimestre, pasado ese efecto coyuntural, el repunte
ha sido considerable.

Hay 203.100 desempleados mas que en el tercer trimestre del afio, de los
cuales, el 73 por ciento son parados de nacionalidad espafiola, y del 27 por
ciento restante, 54.600, lo son de nacionalidad extranjera. Esa proporcién se
mantiene si contamos el afio completo: del total de desempleados en 2009, el
26,5 por ciento son extranjeros.
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Por sexos, el aumento del desempleo en este cuarto trimestre se ha repar-
tido entre hombres y mujeres: 101.500 mds en cada grupo. No obstante, esta no
ha sido la ténica habitual desde que se desencadenara la crisis, ya que los
hombres que han perdido su puesto de trabajo en el dltimo afio han sumado
703.600, mientras las mujeres que pasan a ser desempleadas se han quedado en
la mitad, 415.000.

Evolucion del niimero de desempleados por sexo,
2005-2009 (miles de personas)

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

La evolucién del desempleo (y de la poblacion activa) estd llevando a una
situacion insdlita en nuestro mercado de trabajo: las tasas de paro de hombres
y mujeres nunca han estado tan cercanas, apenas medio punto de diferencia.

Otro de los repuntes preocupantes en las tasas de paro es el del desempleo
juvenil. No tanto por la cifra, que también, sino por la rapidez con que se han
destruido los puestos de trabajo creados en la etapa expansiva entre este grupo
de edad.
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Tasa de paro por sexo, 2005-2009 (%)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Una tasa de paro entre los jovenes del 39,1 por ciento es muy elevada, pero
si recordamos las cifras de la crisis de 1993-1994, cuando se super6 el 46 por
ciento de paro juvenil, el dato se relativiza. El problema se ha puesto de mani-
fiesto en los primeros trimestres de destruccién de empleo, ya que las varia-
ciones trimestrales en este grupo de edad fueron del 12 y el 18 por ciento hace
un afio y en el primer trimestre de 2009, respectivamente. Es decir, el empleo
del que primero se prescindi6 fue de aquellos que se habian incorporado recien-
temente (los jovenes), lo que supuso incrementos trimestrales de las tasas de
paro del orden de 4,9 y 6,5 puntos porcentuales en esos mismos trimestres.

Como ya venfamos sefialando desde estas pdginas, el estancamiento de la
economia productiva estd haciendo que el desempleo de larga duracién vaya en
aumento, y con pocas perspectivas de recuperacion. Este paro que se convierte
en estructural es mucho mads dificil de recuperar, por la obsolescencia de la
mano de obra si no se establecen las politicas de formacién y politicas activas
en general, que permitan mantener cualificaciones y adquirir nuevas compe-
tencias, que faciliten la reincorporacién al mercado de trabajo.

El total de desempleados que llevan un aflo o més en situacién de desem-
pleo, respecto al total de la poblacién activa, alcanza en este trimestre el 6,5 por
ciento, tres puntos y medio porcentuales por encima de la tasa de paro de larga
duracién que se recogia hace un afio. Si lo que contamos es el nimero de
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parados de larga duracion respecto al total de parados, la proporcién alcanza ya
al 34,5 por ciento de los parados, 13,1 puntos por encima de la proporcion del
afio anterior.

5. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

Los datos de los que se dispone para hacer una valoracién de la evolucién
del mercado de trabajo en Andalucia en el dltimo trimestre de 2009 no aportan
una visién muy positiva. Segtin la Encuesta de Poblacién Activa, en Andalucia
se estima un ndmero total de 1.034.000 personas desocupadas. Esta cifra repre-
senta un record negativo en reciente historia de Andalucia ya que se ha supe-
rado la cifra mdgica de un millén de desocupados en nuestra comunidad auté-
noma. En términos de tasa de desempleo nos encontramos todavia lejos de los
maximos histéricos, pero la cifra estimada por el INE es del 26,33% lo que
significa que una de cada cuatro personas activas estd en situaciéon de desem-
pleo en Andalucia. Estos dos datos constituyen, a nuestro juicio, las coorde-
nadas bdsicas en torno a las que se debe analizar la situacién del actual del
mercado de trabajo andaluz y el efecto de la crisis financiera y econémica inter-
nacional que se ha desatado a partir del verano de 2007.

Como se ha sefialado, la economia espafiola estd siendo especialmente
afectada por la crisis econémica mds alld de lo que estd ocurriendo en el
entorno europeo. La economia andaluza sigue las pautas bdsicas de lo ocurrido
en la economia nacional, ya que reproduce basicamente la estructura produc-
tiva espafiola aunque con algunos rasgos que acentian su debilidad como es un
mayor peso del sector de la construccidon y un menor peso de la industria que
en el conjunto de Espafia. Como consecuencia de esta especializacién produc-
tiva, el ajuste en el empleo se ha producido de forma mds abrupta atn que en
el conjunto nacional.

Esta situacion nos lleva a preguntarnos por qué una crisis econdmica como
la actual esté afectando de forma tan dura a las variables laborales espafiolas y
andaluzas en comparacién con lo ocurrido en otros paises de nuestro entorno
europeo. Se plantea la necesidad de hacer una reforma laboral para que se trans-
forme el crecimiento econémico en empleo pero ;es la regulacion laboral la
culpable de este comportamiento diferencial de nuestro pais? ;No se habian
alcanzado unas tasas de desempleo mucho mds reducidas con la misma legis-
lacion laboral que ahora contempla tasas de desempleo como las sefialadas?
(No seria necesario un cambio mds profundo en la actividad econémica para
que el crecimiento econdmico se sitie en unos niveles mds adecuados? En el
caso de Andalucia, la posicion relativa de nuestra comunidad auténoma entre
el conjunto de las espafiolas presenta particularidades especificas que van mas
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alla de los efectos de la legislacion que en el caso regional es idéntica para toda
la nacién y que estdn relacionadas, a nuestro juicio, con la estructura produc-
tiva, la calidad y densidad del tejido empresarial, el papel del sector publico e
incluso, yendo a estratos sociales mas profundo, la cultura del trabajo en
nuestro pais y en mds concretamente en nuestra region.

Estas cuestiones tienen un calado profundo, que va mas alld del mucho mas
modesto objetivo de esta parte del trabajo de exponer la evolucién reciente de
las principales variables laborales en Andalucia en el dltimo trimestre de 2009.
Sin embargo, esas preguntas son vectores claves para situar el comportamiento
reciente del mercado de trabajo regional.

OFERTA DE TRABAJO

La oferta de trabajo en Andalucia ha roto su tendencia de los udltimos dos
trimestres y ha aumentado en 48.800 personas en este tltimo cuarto del afio. En
aumento en el nimero de activos ha sido debido a la incorporacién de 56.700
mujeres al mercado laboral que han compensado a 7.800 hombres que por el
contrario, se han retirado del mercado de trabajo. Esta tendencia es similar a lo
que estd ocurriendo en el conjunto de Espafia pero mucho mds acusada respecto
a aquella y nos informa de un cambio importante que estd ocurriendo en los
comportamientos laborales de los espafioles que tiene que ver con la crisis pero
también con tendencias mas profundas de orden social y cultural como es el
fenémeno de la incorporacién de la mujer al mundo laboral que se extiende por
varias décadas. En esta época de crisis econdmica se estd produciendo una acti-
vacion laboral de mujeres que como consecuencia de la pérdida de empleo o el
riesgo de la pérdida de empleo de la familia, tradicionalmente el hombre. Esta
pérdida de rentas familiares, en potencia o en acto, estd provocando la incor-
poracién de otros miembros de la unidad familiar a la busqueda activa de
empleo y, en la medida de lo posible, a su ocupacién. Es necesario tener en
cuenta este fendmeno para comprender lo que estd ocurriendo en la oferta de
trabajo y que ha sido estudiado por la literatura econdmica en sus andlisis de
comportamiento de oferta de trabajo del hogar mas alld de los modelos simples
de oferta de trabajo individual.

El aumento de la oferta de trabajo femenina en Andalucia que hemos sefia-
lado estd ocurriendo fundamentalmente entre las mujeres de nacionalidad espa-
fiola y, en menor medida, entre las extranjeras. El aumento de la poblacién
activa de mujeres de nacionalidad espafiola ha sido del 3,77% en este trimestre
respecto al anterior, mientras que el colectivo de mujeres de nacionalidad
extranjera ha crecido este mismo periodo en un 1,29%. Este fenémeno tiene
que ver también con el comportamiento agregado de la poblacion activa en
Andalucia. Mientras que la nacional crece este trimestre en 49.900 personas (un
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1,45%) la extranjera disminuye en 1.100 personas o sea en una porcentaje del
-0,25%. En términos interanuales, la poblacion activa de nacionalidad espafiola
crece en un 0,71% mientras que la extranjera disminuye en un 0,40%.

Tasa variacion interanual poblacién activa por sexo y nacionalidad.
Andalucia 2008-2009
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Fuente: EPA y elaboracion propia

La estructura de la oferta de trabajo en Andalucia a partir de 2005 presenta
una paulatina variacién en lo que se refiere a su composicién. La poblacién
activa de nacionalidad espafiola segin la estima la EPA era el 92,31% del total
en el cuarto trimestre de 2005. En el cuarto trimestre de 2009, el porcentaje de
la poblacién activa de nacionalidad espafiola se ha reducido al 88,97%. El
aumento de la poblacién activa de nacionalidad extranjera ha aumentado en
163.200 personas en este mismo lapso de tiempo, si bien se observa que en los
dltimos afios se reduce la poblacién activa de nacionalidad extranjera. Como se
observa en el gréfico, la estructura de la poblacién activa andaluza ha cambiado
paulatinamente al reducirse la presencia de varones de nacionalidad espafiola
que significaba el torno al 57% de la poblacién activa hasta un 51% en el afio
2009. Por el contrario, la poblacién activa femenina ha crecido ligeramente.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 175-204.



“¢Sirve en Espafia el modelo aleman?” Una panoramica sobre la situacion... 195

Composicion de la poblacion activa en Andalucia, segiin sexo
y nacionalidad 2005-2009
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Fuente: EPA y elaboracian propia

El estallido de la crisis econdmica tiene un impacto evidente sobre el
empleo pero también tiene efectos diferenciados sobre distintos grupos de la
poblacién como se puede apreciar si observamos la evolucion de las tasas de
actividad de los diversos grupos. La tasa de actividad masculina se estd redu-
ciendo en los dltimos trimestres, tanto en Andalucia como en el conjunto
nacional, mientras que. por el contrario, la oferta de trabajo de las mujeres que
mostraba una tendencia creciente se ha estabilizado en una media del afio 2009
del 51,57% y en el 48,72% para el caso de Andalucia.

Tasa de actividad. Andalucia y Espaiia 2005-2009

—4—ESP HOMB ——AND HOMB —&—ESP MUJ —B—AND MUY |

75

e |

65 +—

P AP PO P A P

Fuente: EPA y alaboraclén propia

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. Pdgs. 175-204.



196 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Laura Pérez Ortiz

Otro factor que tenemos que tener en cuenta es la evolucion de la oferta de
trabajo segtin diversos grupos de edad, sobre todo en los grupos extremos pues
mientras que los mds jovenes tienen la alternativa de la formacién a la de su
incorporacién al mercado laboral, los mds jévenes pueden optar por la jubila-
cion. Es indudable que la oferta de trabajo de los mas jévenes, tanto hombres
como mujeres, estd cayendo en los dltimos trimestres en Andalucia, mientras
que los grupos de poblacion de mayor edad estd creciendo si bien muy paulati-
namente. La tasa de actividad de los varones mayores de 55 afios ha pasado de
una media de 26,6% de media en 2008 a 27,6 en 2009, mientras que la de las
mujeres de ese mismo grupo de edad ha pasado del 10,4% al 12,02 en este
mismo periodo. Por el contrario, los mds jovenes estin experimentando una
reduccién del sus activos.

Tasas actividad por grupo de edad y sexo. Andalucia 2005 TI-2009 TIV
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Fuente: EPA y elaboracién propia

En resumen, observamos como, desde el punto de vista de la oferta de
trabajo, las mujeres, de nacionalidad espafiola estdn mostrando una tendencia al
aumento de su presencia laboral, mientras que los jovenes y los varones en
general estdn en cierto retroceso en su presencia laboral. Es de interés el
comportamiento laboral diferenciado entre las personas mas jévenes y de mas
edad.
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OCUPACION

Una de los efectos mds evidentes de la crisis econdmica es la pérdida de
empleo. El nimero de personas ocupadas en Andalucia en el dltimo trimestre
de 2009 se ha estimado por el INE en una cifra total de 2.893.500 personas, lo
que significa un aumento de 9.200 respecto al tercer trimestre del afio, pero una
disminucién de 160.900 personas respecto al mismo trimestre del afio 2008. De
nuevo, se observa a partir de los datos de la EPA, que el ajuste de la ocupacién
estd afectando de forma mds acentuada a los hombres que a las mujeres. En
términos interanuales, la pérdida del empleo por parte de los hombres ha sido
de 147.000 efectivos frente a una pérdida de empleo de 13.900 mujeres.

Una imagen que da una idea muy evidente de la evolucién de la ocupacioén
en los ultimos afios y del efecto de la crisis econdmica se obtiene si represen-
tamos en un gréifico las tasas de variacién interanual del empleo. Hasta el
segundo trimestre de 2007, el empleo muestra tasas de variacién positivas
aunque decrecientes. A partir de entonces, las tasas de variacién interanual
toman valores negativos, si bien este dltimo trimestre del afio muestra una
moderacién en la caida del empleo. En general, se observa que el ajuste del
empleo, medido en términos de variacién interanual, es mayor en la comunidad
auténoma andaluza que en la media nacional, tanto en la fase de crecimiento
como en la de recesién. Aqui tendriamos un elemento para la reflexién en torno
a lo que podriamos llamar volatilidad del empleo, mayor en Andalucia cuyas
causas merecerian un estudio singular que podria arrojar luz sobre las causas
dltimas del comportamiento del mercado laboral en Espafia respecto a la media
europea y también en Andalucia respecto a la media nacional.

Tasa variacion interanual ocupaciéon. Andalucia y Espaiia 2006-2009
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Del conjunto de los ocupados, la crisis econdmica estd afectando de forma
singular al grupo de los trabajadores asalariados. Este hecho es hasta cierto
punto l6gico ya constituye el colectivo mds numeroso como indica la tasa de
salarizacion se sitda en Andalucia en el 82,15% en el cuarto trimestre de 2009.
Sin embargo, el ajuste en el empleo de los trabajadores asalariados se estd
produciendo de forma muy significativa en el subgrupo de los asalariados con
contrato de duracién temporal, y especialmente entre los hombres. Mientras
que el conjunto de los asalariados con contrato indefinido se ha mantenido
estable, fundamentalmente por la incorporacién de mujeres con este tipo de
contratos que ha compensado la caida del nimero de varones con este tipo de
contrato, la caida del niimero asalariados con contratos de duracién temporal ha
sido acelerada y especialmente entre los varones, colectivo que ha experimen-
tado una pérdida de 212.000 efectivos si comparamos el dltimo trimestre de
2009 con el de 2007. También se ha producido una reduccién en el nimero de
mujeres con este tipo de contrato temporal pero en los dltimos dos afios la
pérdida de empleo ha sido de 69.000 mujeres.

Total asalariados por tipo de contrato y sexo.
Andalucia 2005-2009. En miles
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A la luz de estos datos es evidente que el mercado de trabajo en Espafia, y
en Andalucia, presenta una significativa segmentacion entre los asalariados con
contrato de duracién indefinida y de duracién temporal. Por tanto, la necesaria
adaptacion de la produccién y del empleo al ciclo econdmico se ha producido
a través de la adopcién de medidas de flexibilidad externa. Este proceso de
adaptacién al ciclo en nuestro entorno, es significativamente diferente a lo
ocurrido en otros paises de nuestro entorno y plantea un reto importante: cémo
afrontar el disefio de un modelo de relaciones laborales que reduzca esta duali-
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zacion del mercado laboral. Esta cuestién constituye uno de los elementos
basicos de debate a la hora de afrontar los términos de una nueva reforma
laboral en Espaiia.

La dualizacion laboral a la que nos estamos refiriendo tiene también un
impacto evidente en el tipo de actividad econdmica que realizan los asalariados.
Si tenemos en cuenta el sector de actividad, publico o privado en el que estd
contratado el trabajador. En los dltimos trimestres se observa que, en la
economia andaluza, la caida en el nimero de asalariados se ha producido
fundamentalmente entre los varones contratados en el sector privado. El
porcentaje de asalariados contratados en el sector piiblico en Andalucia se ha
situado en el cuarto trimestre de 2009 en el 23,4% del total de los asalariados
andaluces, un porcentaje que en el mismo trimestre de 2007 era del 19,2%. El
aumento del peso relativo del sector publico tiene que ver con el ajuste produ-
cido en el empleo en sector privado. Sin embargo, también es significativo que
en los afios de crisis el empleo publico ha seguido su tendencia creciente de los
afios anteriores al estallido de la crisis. Un tltimo elemento para la reflexion, el
nimero de mujeres ocupadas en el sector publico se acerca de forma tendencial
al de los hombres ocupados en este mismo sector.

Asalariados por tipo de sector publico o privado.
Andalucia 2005-2009. En miles
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Fuente: EPA y ealboracion propis

La caida del empleo esta centrandose pues entre los varones, los asala-
riados con contrato de duracion temporal y del sector privado. En lo que se
refiere a este tltimo factor podemos sefialar la evolucidn tan negativa que han
tenido las dreas de actividad econémica fundamentalmente en el sector de la
construccion, pero también en la industria, el comercio, las actividades inmo-
biliarias y financieras, todas ellas actividades que estin ligadas al sector
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privado. Por el contrario, la ocupacién en el sector ptblico ha aumentado en el
dltimo afio en 22.100 personas. En un contexto de caida general de la ocupa-
cién, el mantenimiento del empleo en el sector publico y en la Administracién
constituye un baluarte ante el impacto de la crisis econdmica. No obstante, la
crisis econdmica plantea un reto significativo a la propia sostenibilidad finan-
ciera del sector publico a largo plazo, e introduce un elemento de reflexién
sobre el tema del tamafio 6ptimo y sostenible del sector publico.

DESEMPLEO

El impacto mas evidente de la crisis econémica en el mercado laboral se
aprecia en la evolucién del desempleo. El total de desempleados en Andalucia en
el cuarto trimestre de 2009 es estimado por la EPA en 1.034.000 personas, lo que
constituye la cifra mds alta que en términos absolutos se ha estimado en Anda-
lucia. En nimero de desempleados ha crecido en 39.600 personas en compara-
cion con el trimestre anterior y en 183.700 personas si se compara con el mismo
trimestre del afio 2008. En términos interanuales en Andalucia, el desempleo esta
afectando de forma mds intensamente a los varones cuyo nimero ha crecido en
118,900 frente a un aumento de 64.800 mujeres. La poblacion de nacionalidad
extranjera en Andalucfa ha visto aumentar el nimero de desempleados en el
dltimo afio en 5.800 personas (un 4,44%) mientras que la de nacionalidad espa-
fiola ha aumentado su desempleo en 177.900 personas (un 24,70%).

El desempleo estd desacelerando su crecimiento en los tltimos trimestres,
aunque presenta tasas de variacion interanual de dos digitos parece que se
modera el crecimiento del paro en los tltimos trimestres. En términos relativos,
las tasas de crecimiento del desempleo estdn siendo en el afio 2008 menores en
Andalucia que en el conjunto de la media nacional.

Tasa variacion interanual desempleo Andalucia y Espaiia 2006-2009
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El total de personas desempleadas es un dato que hay que poner en el
contexto de la poblacién activa, informacién que aporta la tasa de paro. Si
distribuimos la poblacién entre diversos subgrupos podemos obtener una infor-
macion adicional sobre cudles son los colectivos a los que mas estd afectando
el paro por lo que podemos tener una idea mds amplia de la dindmica del
mercado de trabajo en Andalucia en este periodo de crisis. En términos rela-
tivos, el desempleo estd afectando en mayor medida a la poblacion andaluza
que a la media nacional. En el cuarto trimestre de 2009, la tasa de paro anda-
luza se situé en el 26,33%, frente a una tasa de paro del 18,83% de media espa-
fiola. En este mismo periodo el grupo que sufre una tasa de paro mds alta es el
de los hombres de nacionalidad extranjera (32,76%) seguido por el de las
mujeres de nacionalidad extranjera (29,63%). La poblacién de nacionalidad
espafiola presenta tasas de paro mas reducidas tanto para las mujeres (27,47%)
como para los hombres (24,40%). Es de destacar que el grupo de las mujeres
de nacionalidad espafiola es el que. en términos relativos, estd aguantando
mejor el azote de la crisis. En 2005 era este grupo el que tenia las tasas de paro
diferencial mds elevadas, en torno a 9 puntos superior al de los hombres. En
2009, las mujeres de nacionalidad espafiola experimentan tasas de paro
menores que la correspondiente a los extranjeros y la diferencia con la tasa de
paro masculina se ha reducido a 3,07 puntos en el cuarto trimestre de 2009.

Tasas de paro por nacionalidad y sexo. Andalucia 2005-2009
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Fuente: EPA y elaboracidn propia

Otra de las caracteristicas mds relevantes del desempleo en Espafia
respecto a los paises de nuestro entorno es el elevado nivel de tasa de las
personas mds jovenes. El grupo de las mujeres menores de 25 afios registraba
una tasa de paro en torno al 30% hasta el segundo trimestre de 2008, a partir de
entonces experimenta un acelerado aumento hasta niveles que lo sitdan en torno
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al 45%, posteriormente, experimenta una ligera reduccién a lo largo del afio
2009 cerrando el afio en el 41,7%. El grupo de los varones de misma edad regis-
traba tasas medias del 15% para experimentar desde final de 2007 un aumento
sostenido de la tasa de paro hasta alcanzar en el dltimo trimestre de 2009 un
valor del 40,98%, cifra muy cercana a la tasa de paro femenina de esa misma
cohorte de edad. La evolucion descrita es un indicador del deterioro en
términos de paro tan rapido y sostenido, que debido a la crisis econdmica, ha
experimentado el colectivo de los varones jovenes.

En lo que corresponde al grupo de personas de mds edad (de 55 afios y
mas) la tasa de paro ha experimentado un aumento, tanto para hombres como
para mujeres asi como la convergencia entre ambos colectivos.

Tasa de paro por sexo y edad. Andalucia 2005-2009
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Fuente: EPA y elaboracién prapia

Como es evidente, la crisis econdmica esta afectando a la dindmica del
desempleo en Andalucia de forma muy acerada. El tiempo de busqueda de
empleo estd aumentando por término medio como muestra que el grupo de
personas que llevan buscando empleo entre uno y dos afios y mds de dos afios
estd aumentando, mientras que el nimero de desempleados que llevan menos
de seis meses buscando empleo ha alcanzado un méaximo a finales de 2008 y
empieza a descender paulatinamente.
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Total desempleados por tiempo de bisqueda de empleo.
Andalucia 2005-2009. En miles
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Fuente: EPA y elaboracién propia

En Ministerio de Trabajo e Inmigracion aporta informacidén sobre la evolu-
cién del desempleo a partir de los datos del paro registrado en los Servicios
Puablicos de Empleo. Como se sabe, las cifras aportadas por la EPA y las del
paro registrado no son homogéneas, pero ambos datos pueden usarse a modo
de contraste con objeto de conocer la situacién del mercado de trabajo en Anda-
lucia. La evolucién del paro registrado muestra un deterioro en el tercer
trimestre de 2009 y una estabilizacién en torno a los 850.000 efectivos en el
dltimo trimestre del afio. La diferencia con respecto a la cifra del paro estimado
por la EPA se situd en torno a casi 180.000 personas de media en el dltimo
trimestre del afo 2009.

Para registrado. Andalucia enero 2007-diciembre 2009
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Tecer trimestre 2009

ESPANA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA® VB® Dato VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 4° Trim. 09 22972,50  -0,1 -04 3.927,50 12 06
Tasa de actividad Porcentaje 4° Trim. 09 59,76 01 -06 5832 L1 01
Hombres . . 68,14 -04 -16 6752 06 -19
Mujeres . . 51,7 04 06 4942 32 23
16-19 afios . . 2093 216 -214 21,77 218 -415
20-24 afios . . 65,1 44 -46 635 340 71
25-54 afios . . 84,91 08 06 8154 16 13
Mas de 55 aiios . . 21,23 13 04 1947 55 6,0
Ocupados Miles 4° Trim. 09 18,64590  -12 -6,1 2.893,50 03 56
Agricultura . . 782,6 62 26 2261 205 46
Industria . . 268090 -14 -119 2679 01 -128
Construccién . . 1.802,70  -2,6 -173 269,1 2,7 2297
Servicios . . 13379,70  -14 -3.3 2.13040 14 27
Asalariados del sector ptiblico . 4°Trim. 09 3.065,70 12 12 556 -0,7 34
Asalariados temporales . 4°Trim. 09  3.886,20 -40 -14,7 8514 12 -129
Parados encuestados . 4°Trim. 09 4.326,50 49 349 1.034,00 38 177
Hombres . . 2.392,50 44 417 565 22 210
Mujeres . . 1.934,00 55 213 469 58 138
Tasa de paro encuestado Porcentaje 4° Trim. 09 18,83 50 354 2633 26 173
Hombres . . 18,64 50 438 2527 25 220
Mujeres . . 19,07 50 259 2773 26 11,1
16-19 afios . . 57,58 79 258 63,72 92 162
20-24 afios . . 3497 09 411 4098 2,7 18,6
25-54 afios . . 1745 75 313 2462 44 192
Mis de 55 afios . . 12,39 71 459 1952 48 202
Parados de larga duracion Porcentaje 4° Trim. 09 34,52 49 349 3683 132 322
Parados registrados Miles 4°Trim. 09  3.866,97 66 298 8482 55 206
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 4° Trim. 09 624 00 00 624 0,0 0,0
Coste laboral por trabajador €/mes 3er Trim. 09  2.428,69 -4,7 33 2290,10 -42 0,0
Industria . . 268062 42 29246950 21 00
Construccion . . 249056 54 49237620 32000
Servicios . . 236444 47 35224740 47 00
Jornada laboral efectiva Horas/mes 3er Trim. 09 1242 79 08 1279 58 0,0
III. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 3er Trim. 09 4396  -22,7 206,1 262 -296 782
Trabajadores Extincién de empleo . . 109.185 -239 4554 4124 -190 2120
Suspensién de empleo . . 13987 -21.8 400 3.072 -18,0 7463
Reduccion de jornada . . 89.558 -245 8798 375 34 2409
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 2° Trim. 09 332 551 -54
Participantes Miles . 220,7 944 -319

Jornadas no trabajadas

) . 2964 263 578
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econémico Porcentaje 3er Trim. 09 -4,0 03 05
Balanza por cuenta corriente Millardos €  En-oct. 09 459 -89,2
Inflacién Porcentaje 2° Trim. 09 0,1 1,1 25
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 4° Trim. 09 12 01 32

) VA = Variaci6n con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo del afio anterior.
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1. PRINCIPALES MAGNITUDES

En el andlisis de la evolucién de la negociacion colectiva en Andalucia se
ha partido como premisa de un examen global del nimero de convenios, de su
tipologia, de su estructura y organizacion.

En primer término resulta idéneo conocer tanto su importancia cuantitativa
o numérica, como su trascendencia cualitativa en funcién del grado de afecta-
cion del nimero de trabajadores y empresarios que se ven cubiertos por los
mismos. Todo ello sin olvidar las posibles interconexiones, los distintos niveles
y la ordenacion de los distintos productos generados por este proceso de nego-
ciacién colectiva, asi como las posibles peculiaridades de sus cldusulas de
configuracioén. En este sentido podemos indicar que a 31 de Enero de 2010, se
constata la vigencia en Andalucia de 800 convenios colectivos referidos al
2009, los cuales extienden su afectacién a algo mds de 219.033 empresas y a
1.412.791 trabajadores.

* El informe, referido a convenios colectivos vigentes en 2009 y recepcionados en el
C.AR.L., hasta el 31/01/2010, estd realizado por los servicios técnicos de dicho organismo.

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. Pdgs. 207-236.



208

Informes y documentos

CONVENIOS VIGENTES

800

235 565
ORIGINARIOS REVISADOS
219.033 1.412.791
EMPRESAS TRABAJADORES

2.40%

ISP

Tabla 1. Convenios Colectivos Vigentes
Ambito geogra. | N° Conv. Empresas | Trabajadores ISP
Almeria 85 5.179 104.595 323
Cadiz 137 12.759 113.025 1,92
Coérdoba 83 26.162 150.932 2,02
Granada 66 17.666 148.373 2,59
Huelva 63 6.705 139.153 2,75
Jaén 58 52.495 178.874 1,45
Mailaga 123 49.623 278.478 3,05
Sevilla 136 44.549 244.948 1,91
Interpr. 49 3.895 54413 3,59
Totales 800 219.033 1.412.791 2,40

Base de Datos: 800 Covenios
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Grafico 1. Convenios colectivos vigentes: Distribucion provincial
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Grafico 2. Distribucion provincial de empresas y trabajadores afectados
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Estos datos suponen una variacién global porcentual negativa respecto al
afio anterior en el nimero de convenios colectivos vigentes, nimero de
empresas y trabajadores del 5,55%; 7,26% y 8,02% respectivamente. Ello se ha
debido fundamentalmente a que en el afio 2009 se han encontrado dos
problemas fundamentales en las negociaciones de convenios colectivos secto-
riales:

* Elcierre de las tablas salariales definitivas de 2008. Se trata de uno
de los conflictos que mas se ha producido en este primer semestre. El
cierre del afio 2008 con un IPC real del 1,4 ha supuesto una alteracién
en la dindmica habitual, provocando desajustes con la mayoritaria
prevision en nuestros convenios colectivos de dar por vélido el IPC
previsto en un 2%. Ello ha supuesto que las tablas provisionales de
2008 hayan aplicado incrementos superiores al IPC real. Este cierre de
tablas es fundamental para aplicar sobre las mismas el incremento
salarial para el afio 2009.

* La aplicacion de las clausulas de revisién salarial. Como hemos
dicho, la mayor parte de los convenios colectivos referencia las
subidas salariales al IPC previsto por el Gobierno introduciendo una
clausula de referencia al IPC real a final de afio. El segundo problema
se estd produciendo por no existir una referencia oficial del IPC
previsto. En este sentido se comienza a cuestionar la validez de la
prevision, aceptada hasta ahora, de fijar en el 2% el IPC previsto,
maxime teniendo en cuenta que el IPC real a finales de este afio muy
probablemente sea inferior a dicha cifra.

Otro factor determinante de los problemas que ha sufrido nuestra negocia-
cion colectiva en el afio 2009 viene dado por la ausencia de ANC a nivel estatal,
paraguas que ha dado cobertura a nuestra negociacién sectorial en los tltimos
afios, y que venia marcando las directrices a seguir en cuanto a la fijacién de
los incrementos salariales.
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Grafico 3. Variacion porcentual respecto a afio anterior. Convenios,
empresas y trabajadores
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Grafico 4. Comparativa interanual nimero de convenios colectivos
vigentes por provincias
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2. TIPOLOGIA

Bajo este epigrafe se va a proceder al encuadramiento de los convenios
colectivos vigentes en Andalucia segtin sean éstos originarios o revisados.

Un total de 235 de tales textos negociales son convenios originarios, esto
es, han sido registrados durante el afio 2009, los cuales tienen un dmbito de
afectacion que abarca a 33.543 empresas, lo que significa un 15,31% del total
de las incluidas en la afectacién de los convenios de dmbito andaluz. Estos
convenios afectan a 284.151 trabajadores (20,11% del total de los incluidos en
la negociacién colectiva andaluza). Con respecto a los 235 convenios origina-
rios, 39 son de naturaleza sectorial. No obstante, estos tltimos, a pesar de su
inferioridad numérica, extienden su campo de aplicacién personal al 90,64% de
los trabajadores y al 99,42% de las empresas incluidas en el campo de aplica-
cién de los convenios originarios de este afio. Respecto a las revisiones sala-
riales, 450 son de empresa y 115 de sector.

Los 565 convenios vigentes restantes son convenios revisados, los cuales
afectan a 185.490 empresas (84,69% del total de las inmersas en convenios de
dmbito andaluz) y a 1.128.640 trabajadores (79,89% de todos los afectados por
convenios colectivos andaluces).

Griafico 6. Convenios Originarios- Convenios Revisados. Porcentajes de
afectacion
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Griafico 7. Convenios Originarios- Convenios Revisados. Distribucion

Provincial

50

2.1. Convenios Originarios

Tabla 2. Convenios originarios/ Primeros Convenios

Ambito geogr.

Convenios Originarios

Primeros Convenios

N° Empr. Trab. N° Empr. | Trab.
Almeria 22 25 1.789 4 5 285
Cadiz 46 1.621 18.353 10 10 993
Coérdoba 16 8.561 77.873 3 3 91
Granada 21 7.590 68.347 2 2 130
Huelva 26 860 34.827 5 5 336
Jaén 15 5.334 10.167 1 1 240
Mailaga 33 409 4.945 7 7 247
Sevilla 46 6.134 52.521 9 9 830
Interpr. 10 3.009 15.329 4 4 1.840
Totales 235 33.543 284.151 45 46 4.992

Base de Datos: 280 Convenios Originarios
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Grafico 8. Convenios originarios clasificados por CNAE
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Grafico 9. Evolucién del nimero de convenios originarios
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Grafico 11. Primeros convenios clasificados por CNAE
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2.2. Convenios Revisados
Tabla 3. Convenios revisados
Ambito geogra. N° Conv. Empresas | Trabajadores ISP
Almerfa 63 5.154 102.806 324
Cadiz 91 11.138 94.672 2,06
Coérdoba 67 17.601 73.059 221
Granada 45 10.076 80.026 3,04
Huelva 37 5.845 104.326 2,54
Jaén 43 47.161 168.707 143
Mailaga 90 49214 273.533 3,06
Sevilla 90 38415 192.427 2,00
Interpr. 39 886 39.084 3,59
Totales 565 185.490 1.128.640 2,48

Base de Datos: 565 Convenios Revisados
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Grafico 12. Evolucion del nimero de convenios revisados
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Grafico 13. Convenios revisados clasificados por CNAE.
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3. AMBITO FUNCIONAL

Al examinar la distribucion de la actividad negociadora entre convenios de
empresas y de sector, se observa que, de forma similar a lo que sucede en el
resto del Estado, en la negociacion colectiva andaluza es clara la supremacia
numérica de los convenios de empresa. Sin embargo, esta situacion se altera
drasticamente si se analizan estos mismos datos desde la perspectiva del grado
de afectacion personal, ya que resulta patente la primacia de los convenios
sectoriales respecto de los de empresa. La situacion descrita es una pauta que
se reitera en todas las provincias andaluzas. En este sentido podemos indicar
que de los 800 convenios colectivos vigentes 154 son convenios de sector, lo
que supone el 19,25% del total. 1.320.985 trabajadores se incluyen en este
dmbito funcional, lo que supone el 93,5% del global. Esta incidencia es atn
mds acusada respecto a las empresas, ya que el 99,71% de las mismas
—218.387—se acogen a convenios de sector.

De los 800 convenios vigentes, 646 son convenios de empresa o de dmbito
inferior, lo que significa un 80,75 % del total, siendo 91.806 los trabajadores
que regulan sus relaciones laborales a través de este tipo de convenios (6,5%
del total de los incluidos en convenios andaluces), cifra muy inferior a los
acogidos a convenios sectoriales. La incidencia del nimero de empresas
incluidas en convenios de empresa con respecto al global de esta magnitud es
atin menor, no superando el 0,29% del total.

Tabla 4. Convenios vigentes: sector/empresa

Ambito geogr. Convenios de Sector Convenios de Empresa
N° Empr. Trab. N° | Empr. Trab.
Almeria 16 5.110 99.855 69 69 4.740
Cadiz 26 12.648 101.389 111 111 11.636
Coérdoba 15 26.094 145.785 68 68 5.147
Granada 16 17.616 143.908 50 50 4.465
Huelva 11 6.653 134411 52 52 4.742
Jaén 25 52.462 175.282 33 33 3.592
Mailaga 18 49.518 263.440 105 105 15.038
Sevilla 19 44432 227.124 117 117 17.824
Interpr. 8 3.854 29.791 41 41 24.622
Totales 154 |218.387 [1.320.985 646 646 91.806

Base de Datos: 800 Convenios Colectivos
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Grifico 14. Ambito funcional por provincias. Convenios vigentes
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Tabla 5. Convenios Originarios: sector/empresa

Ambito geogr. Convenios de Sector Convenios de Empresa

N° Empr. Trab. N° Empr. | Trab.
Almeria 2 5 300 20 20 1.489
Cadiz 9 1.584 15.771 37 37 2.582
Cérdoba 3 8.548 76.138 13 13 1.735
Granada 6 7.575 67.150 15 15 1.197
Huelva 3 837 32.250 23 23 2.577
Jaén 5 5.324 9.190 10 10 977
Mailaga 5 381 2.640 28 28 2.305
Sevilla 5 6.093 44.920 41 41 7.601
Interpr. 1 3.000 9.200 9 9 6.129
Totales 39 33.347 257.559 196 196 26.592
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Tabla 6. Convenios Revisados: sector/empresa

219

Ambito geogr. Convenios de Sector Convenios de Empresa
N° | Empr. Trab. N° | Empr. Trab.
Almeria 14 5.105 99.555 49 49 3.251
Cadiz 17 11.064 85.618 74 74 9.054
Cérdoba 12 17.546 69.647 55 55 3412
Granada 10 10.041 76.758 35 35 3.268
Huelva 8 5.816 102.161 29 29 2.165
Jaén 20 47.138 166.092 23 23 2,615
Mailaga 13 49.137 260.800 77 77 12.733
Sevilla 14 38.339 182.204 76 76 10.223
Interpr. 7 854 20.591 32 32 18.493
Totales 115 |185.040 | 1.063.426 450 450 65.214

Examinando separadamente los convenios originarios y los convenios revi-
sados, desde una perspectiva funcional, los resultados que se obtienen son
porcentualmente similares.

235

CONVENIOS ORIGINARIOS

39

SECTOR

33.347
EMPRESAS

196

EMPRESA

TRABAJADORES

257.559

196
EMPRESAS

26.592
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565

CONVENIOS REVISADOS
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3.1. Convenios Sectoriales
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Tabla 7. Convenios sectoriales vigentes: Empresas y trabajadores afectados

Ambito CONVENIOS SECTOR

geogra. N° Conv. Empresas Trabajadores ISP
Almeria 16 5.110 99.855 327
Cadiz 26 12.648 101.389 1,87
Coérdoba 15 26.094 145.785 2,02
Granada 16 17.616 143.908 2,59
Huelva 11 6.653 134.411 2,76
Jaén 25 52.462 175.282 1,44
Milaga 18 49.518 263.440 3,1
Sevilla 19 44432 227.124 1,91
Interpr. 8 3.854 29.791 4,11
Totales 154 218.387 1.320.985 241

Base de Datos: 154 Convenios Sector
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3.2. Convenios Empresariales

Tabla 8. Convenios colectivos vigentes de empresa. Empresas y trabaja-
dores afectados

Ambito CONVENIOS SECTOR

geogra. N° Conv. Empresas Trabajadores ISP
Almeria 66 66 4.705 2,25
Cadiz 101 101 10.643 233
Coérdoba 65 65 5.056 2,21
Granada 48 48 4.335 244
Huelva 47 47 4.406 241
Jaén 32 32 3.352 2,23
Milaga 98 98 14.791 2,11
Sevilla 108 108 16.994 1,97
Interpr. 37 37 22.782 291
Totales 602 602 87.064 2,37

Base de Datos: 602 Convenios Empresa (excluidos los primeros convenios)

Tabla 9. Convenios de empresa: Tipologia

Ambito Grupo Centro de | Intercentro | Grupo de | Empresas| Total
geogra. Profesional Trabajo Empresas

Almeria 1 19 3 3 43 69
Cadiz 3 29 2 5 72 111
Cérdoba 12 1 55 68
Granada 12 1 1 36 50
Huelva 1 18 2 31 52
Jaén 11 1 21 33
Malaga 2 36 2 64 105
Sevilla 1 28 3 3 82 117
Interpr. 4 5 1 30 41
Totales 12 170 12 18 434 646

Base de Datos: 646 Convenios de Empresas
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Grifico 15. Convenios vigentes de empresa. Porcentajes provinciales segiin
ambito publico/privado
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Griafico 16. Porcentajes por provincias de convenios colectivos vigentes
segin el tamafio de las empresas
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4. AMBITO TEMPORAL

Por lo que se refiere al periodo de vigencia determinado en los convenios
en el momento de su suscripcidn, sigue constatdndose un fuerte predominio de
aquellos que se han pactado por un periodo de duracién superior al afio, frente
a los que se han ultimado con una vigencia de cardcter anual.

Grifico 17. Convenios colectivos vigentes. Ambito temporal
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Base de datos: 800 convenios vigentes

Grifico 18. Convenios colectivos originarios afio 2009. Ambito temporal
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Base de datos: 235 convenios originarios
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Grafico 19. Convenios vigentes anuales/supraanuales
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Grafico 20. Convenios originarios afio 2009 anuales/supraanuales
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Grifico 21. Fecha firma convenios vigentes
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Base de datos: 800 convenios vigentes
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5. AMBITO TERRITORIAL

Manteniendo el esquema consolidado en el dmbito andaluz, por otra
parte, similar al estatal, territorialmente es el 4mbito provincial el de mayor
incidencia.

Grifico 22. Ambito territorial de convenios colectivos vigentes
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49,00%
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Base de datos: 800 convenios vigentes

Grafico 23. Convenios interprovinciales: Porcentaje por provincias
afectadas
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Base de datos: 49 convenios vigentes de dmbito interprovincial

6. TIEMPO DE TRABAJO

El estudio de la jornada laboral, su duracién y distribucién en el tiempo
exige primariamente conocer la jornada plasmada en los convenios colectivos,
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haciendo coincidir el médulo de cémputo de la misma sobre una base uniforme
que, en este caso serd el computo anual, realizando para ello la correspondiente
transformacion en los textos que fijan dicha jornada en computo semanal.

Si tomamos como base de datos el total de convenios vigentes en Andalucia, la
jornada convencional unificada en computo anual se cifra en 1704,05 horas de
promedio; la jornada de los convenios de sector en 1773,8 horas; siendo
1685,65 la jornada media de los convenios de empresa, cifra sensiblemente mas
baja resultante de los convenios colectivos del sector publico. En este sentido
la jornada de los convenios de empresa privada se fija en 173648 h, frente a las
1599,14 h de los convenios de empresa del sector publico.

Jornada Anualizada Vigentes

170405 H
17738 H 1685,65 H
SECTOR EMPRESA
1599.,14 H 173648 H
PUBLICA PRIVADA
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Tabla 10. Jornada promedio convenios colectivos vigentes

Ambito Jornada Jornada Jornada
geogra. Anualizada Semanal Anual
Almeria 1.688,28 3743 1.701,54
Cadiz 1.711,56 37,74 1.719,29
Coérdoba 1.712,21 38,17 1.666,23
Granada 1.717,19 38,10 1.725,12
Huelva 1.704,64 37,51 1.722,12
Jaén 1.713,80 37,62 1.724 81
Mailaga 1.720,20 38,05 1.736,83
Sevilla 1.692.,52 37,12 1.699.49
Interpr. 1.676,02 36,83 1.678,95
Totales 1.704,05 37,62 1.708,26

Bases de datos: 800 convenios vigentes

Tabla 11. Jornada promedio convenios colectivos originarios afio actual

Jornada Anualizada

Jornada Semanal

Jornada Anual

1.698,94

37,46

1.694,34

Base de datos: 235 convenios originarios afio 2009
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Tabla 12. Jornada anual/semanal unificada en céomputo anual: Promedio
en convenios sector/empresa

Ambito geogra. SECTOR EMPRESA
Almeria 1.794,10 1.663,74
Cadiz 1.785,03 1.694,35
Coérdoba 1.776,67 1.697.,99
Granada 1.768,20 1.700,86
Huelva 1.797,55 1.684.,99
Jaén 1.769 45 1.671,64
Milaga 1.800.,83 1.706,37
Sevilla 1.774,00 1.679,28
Interpr. 1.698,35 1.671,66
Totales 1.773,80 1.685,65

Base de datos: 800 convenios vigentes

Tabla 13. Jornada anual/semanal unificada en computo anual: Promedio
en convenios empresa publica/privada

Ambito geogra. SECTOR EMPRESA
Almeria 1.588,70 1.728.,65
Cadiz 1.618,89 1.715,17
Coérdoba 1.564,66 1.780,53
Granada 1.608,61 1.757.40
Huelva 1.599,52 1.730,24
Jaén 1.627,31 1.683,58
Mailaga 1.618.41 1.754 23
Sevilla 1.571,58 1.746,59
Interpr. 1.594,61 1.731,96
Totales 1.599,14 1.736,48
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Grafico 24. Evolucién promedio jornada anualizada convenios colectivos
vigentes
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Grifico 25. Evolucion promedio jornada anualizada convenios de empresa
privada
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Grafico 26. Evolucion promedio jornada anualizada convenios de empresa
publica
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Grafico 27. Evolucion promedio jornada semanal convenios colectivos
vigentes
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Grafico 28. Médulo Determinacion de la Jornada de Trabajo de Convenios
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Base de datos: 800 convenios vigentes

Grafico 29. M6dulo Determinacion de la Jornada de Trabajo de Convenios
Colectivos Originarios
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Base de datos: 235 convenios originarios afio 2009
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7. ORDENACION DEL SALARIO

Si tomamos como base de datos la globalidad de los convenios colectivos
vigentes, se observa que el incremento salarial ponderado global medio (I.S.P.)
resultante en Andalucia, incluyendo convenios originarios y revisados, se sitia
en el 2,4%, correspondiendo el 2,41% a los convenios de sector y el 2,37% a
los de empresa. A su vez, estos ultimos se subdividen en un 2,37% para el
ambito publico y un 2,36% para el privado. Son datos todos ellos en los que
comienza a reflejarse la bajada producida en el dltimo afio del IPC, toda vez que
la mayor parte de los convenios fijan sus incrementos salariales con algtn tipo
de referencia al IPC.

En los convenios originarios recepcionados en el presente afio, el incre-
mento salarial medio alcanza el 2,09%, situandose en el 2,09% en los conve-
nios sectoriales y en el 2,1% en los empresariales. En los convenios revisados,
el promedio de incremento salarial se eleva al 2,48%, adscribiéndose una vez
mds el promedio superior al 4mbito sectorial (2,48%) frente al empresarial
(2,46%).

En efecto, la bajada del IPC se hace notar en todos los incrementos sala-
riales de los distintos tipos de convenios colectivos, excepto en los convenios
del sector publico, en los que la referencia para dichos incrementos no se refe-
rencia al IPC sino a las leyes de presupuesto generales.

ISP CONVENIOS VIGENTES

24%
ORIGINARIOS REVISADOS SECTOR EMPRESA
2,09% 2.48% 2.41% 2.,37%
SECTOR EMPRESA SECTOR EMPRESA PUBLICA PRIVADA
2.09% 2.1% 2.48% 2.46% 2.37%
PUBLICA PRIVADA
2,33% 1,78%
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Grafico 30. ISP en convenios vigentes (segiin sector-empresa) a nivel
provincial
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Base de datos: 800 convenios vigentes (154 de sector, 646 de empresa)

Grafico 31. Comparativa interanual I.S.P. convenios vigentes
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Grafico 32. Comparativa Interanual I.S.P. convenios originarios
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Grafico 33. Convenios colectivos vigentes agrupados por tramos de I.S.P.
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Base de datos: 800 convenios vigentes (154 de sector, 646 de empresa)

Grafico 34. Afectacion personal de convenios colectivos vigentes por
tramos de I.S.P.
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Base de datos: 1.412.791 trabajadores afectados por los 800 convenios vigentes

Grifico 35. Convenios colectivos originarios agrupados por tramos de
LS.P.
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Grafico 36. Afectacion personal de convenios colectivos originarios por
tramos de I.S.P.
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Base de datos: 284.151 trabajadores afectados por los 235 convenios origina-
rios afio 2009
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Grafico 37. Afectacion personal de clausulas de garantia salarial. Conve-
nios colectivos vigentes
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Base de datos: 1.412.791 trabajadores afectados por los 800 convenios vigentes
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Grafico 38. Afectacion personal de clausulas de garantia salarial. Conve-
nios originarios afio 2009
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Base de datos: 284.151 trabajadores afectados por los 235 convenios origina-
rios afio 2009
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1. LAS CUALIFICACIONES PROFESIONALES EN LA PREVEN-
CION DE RIESGOS LABORALES

En Espafia la normativa en Prevencion de Riesgos Laborales (P.R.L.) tiene
su documento bdsico en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de prevencion de
riesgos laborales. Esta Ley supone la norma de referencia y su aprobacién
supone un cambio juridico muy importante para el sector; ya que la situacion
previa se caracterizaba por estar anticuada, ser incompleta y la existencia de
numerosas lagunas legales en cuanto a las obligaciones y derechos de los
sujetos intervinientes; sobre este tltimo problema la Ley 31/1995 recoge la obli-
gacion explicita de los empresarios de asegurar que todos sus empleados desa-
rrollen sus tareas en condiciones seguras garantizando la seguridad y salud de
los trabajadores a su servicio. Entre estas obligaciones estdn las de constituir un
sistema de P.R.L. dentro de la empresa, existiendo las siguientes posibilidades!:

* Ingeniero Industrial y Técnico Superior en P.R.L. Director de la Oficina de Gestién de
Infraestructuras de la Universidad de Santiago de Compostela y Profesor coordinador de la titu-
lacién de Grado en Ingenieria Industrial de la Universidad Catélica de Avila, respectivamente.

I'Se reproducen las posibilidades que recoge el Capitulo VI de la Ley.
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1. Asumir el empresario la Prevencion, en empresas de menos de seis traba-
jadores. En este caso el empresario debe desarrollar su actividad de forma
habitual en el centro de trabajo y tener la formacién suficiente para ello.

2. Designacién de uno o varios trabajadores para ocuparse de la acti-
vidad. Estos trabajadores tendran la informacién de la empresa, forma-
cion, tiempo y capacidad necesaria para realizarla.

3. Constituir un servicio de prevencién propio, este cumplird los requi-
sitos que se establezcan para ello, siendo sometida a una auditoria o
control externa. El servicio de prevencion serd el conjunto de medios
humanos y materiales para realizar las actividades preventivas y garan-
tizar la adecuada proteccion de la seguridad y salud del trabajador y
tendrd los medios suficientes para cumplir sus funciones (formacion,
especialidad, nimero de componentes...) en funcién del tamafio de la
empresa, tipos de riesgos y distribucion de riesgos en la empresa.

4. Concertar dicho servicio con una entidad especializada ajena a la
empresa; éstas tendrdn la acreditacion por la Autoridad Laboral.

En esta linea la Ley 31/1995 define recurso preventivo como aquellos
trabajadores que estan realizando tareas de P.R.L. designados por la empresa, a
los del servicio de prevencion propios o a los del servicio de prevencién ajenos.
Los recursos preventivos deberan tener la capacidad, disponer de medios nece-
sarios y ser suficientes en nimero para vigilar el cuamplimiento de la actividad
preventiva. Ademds la Ley 31/1995 afirma que los recursos preventivos
contardn con la formacién preventiva correspondiente a las funciones de Nivel
Basico aunque no especifica qué entiende por este concepto.

La Ley 31/1995 era un documento genérico pero por su naturaleza es impo-
sible que detalle todas las exigencias en cuanto a la Prevencion, que son comple-
tadas por normativa posterior, sectorial o genérica. El Real Decreto 39/1997, de
17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion
es la norma que mas afecta a la organizacion de la P.R.L. en las empresas, y en
particular a los niveles de formacion. Este Real Decreto identifica los niveles
Bisico, Intermedio y Superior?, resolviendo un vacio legal importante ya que
hasta 1997 no habia titulaciones especializadas ni habilitantes para trabajar en
este sector. En el Nivel Basico y Nivel Intermedio no existen especialidades
mientras que en el Nivel Superior identifica cuatro, que son las siguientes:

—  Medicina del Trabajo

—  Seguridad

2 En el interior se identifican las cuatro especialidades antes citadas: Seguridad, Higiene,
Ergonomia y Psicologia y finalmente Medicina de. Trabajo.

TEMAS LABORALES niim. 104/2010. P4gs. 237-249.



Novedades en la formacion en prevencion de riesgos laborales en Espafia 239

— Higiene Industrial
— Ergonomia y Psicosociologia Aplicada

Otro aspecto importante es profundizar en las cuatro posibilidades de desa-
rrollar la Prevencion en una empresa que citdbamos. Respecto a la primera
posibilidad (Asumir el empresario la prevencion) el Articulo 11, identifica los
casos en los que el empresario puede realizar dicha acciéon que serdn:

— Empresas con menos de seis trabajadores

—  Que las actividades no sean peligrosas?

—  El empresario desarrollara su actividad profesional en el propio centro

de trabajo

— El empresario tendrd la capacidad correspondiente a las funciones

preventivas a desarrollar.

En la cuarta condicién se exige que el empresario debe tener la capacidad
correspondiente; el Real Decreto no especifica cudl es esa capacidad. En la
practica la exigencia es la de disponer del Nivel Intermedio, ya que las
funciones del Nivel Bdsico son muy simples mientras que el Nivel Superior
exige una titulacién universitaria, cosa de la que muchos empresarios carecen
y no tendria sentido exigir.

Siguiendo con este Real Decreto el Articulo 14 afirma que se constituird un
servicio propio de prevencion:

—  Empresas de mas de 500 trabajadores

— Empresas entre 250 y 500 trabajadores con actividades peligrosas

incluidas en el Anexo I

—  Cuando asi lo determine la Autoridad Laboral (en este caso la autonémica

por estar las competencias transferidas a las comunidades auténomas).

Cuando la empresa cuenta con un servicio de prevencién propio, el Real
Decreto exige que disponga de al menos dos personas que tengan el Nivel
Superior, y en dos especialidades distintas de las cuatro antes citadas.

Existe un vacio legal en cuanto a las exigencias para la Designacion de uno
o varios trabajadores para ocuparse de la actividad, no desarrolladas por el
Real Decreto 39/1997, aunque es obvio que las exigencias serdn intermedias
entre el servicio de prevencién propio y las de un empresario desarrollando las
funciones de prevencién. En la practica esta situacion intermedia hace que sea
la opcién menos comiin entre las disponibles.

3 Existe una relacién de actividades peligrosas que se identifican en el Anexo I del Real
Decreto 39/1997.
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La dltima opcidén que nos falta por analizar son los servicios de prevencién
ajenos, recogidas en el Articulo 18 del Real Decreto. La principal exigencia en
cuanto a personal es que los servicios de prevencion dispondran de personal
experto con el titulo de Técnico Superior, cubriendo las cuatro especialidades
citadas, asi como personal que les auxiliard y que disponga de la formacién de
nivel bésico e intermedio. El resto de exigencias son genéricas como las que
citamos a continuacion:

— Disponer de la organizacién, instalaciones, personal y equipo necesa-

rios para el desempefio de su actividad.

—  Constituir una garantia que cubra su eventual responsabilidad.

— No mantener con las empresas concertadas vinculaciones comerciales,
financieras o de cualquier otro tipo, distintas a las propias de su actua-
cién como servicio de prevencién, que puedan afectar a su indepen-
dencia e influir en el resultado de sus actividades, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 22.

—  Obtener la aprobacién de la Administracion sanitaria, en cuanto a los
aspectos de caricter sanitario.

— Ser objeto de acreditacién por la Administracién laboral.

2. EXIGENCIAS PROFESIONALES PARA LOS TECNICOS EN
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

Una vez expuesta la necesidad de disponer de profesionales en prevencién
nos queda analizar cudles son las exigencias para reconocer dichas figuras. El
Capitulo VI. Funciones y niveles de cualificacion recoge los requisitos de los
niveles Bdsico? (articulo 35), Intermedio (articulo 36) y Superior (articulo 37).

Las exigencias del primero son de 50 horas de formacién especifica si
desarrollan su responsabilidad en actividades consideradas como peligrosas
(las recogidas en el Anexo I), y de 30 horas en el resto de los casos. Estdn desa-
rrolladas en el Anexo IV>. Las funciones de Nivel Intermedio vienen recogidas
en el Anexo V con un minimo de 300 horas de formacién, mientras que los

4 En la préctica las funciones del nivel bésico se corresponden a las del recurso preventivo,
como persona que en el trabajo se encarga de la P.R.L. para pequefios grupos; a las personas que
disponen del nivel superior les corresponde la planificacion de la accién preventiva mientras que
el nivel intermedio servird de auxiliar al superior, asi como dar formacién e informacién a los
trabajadores.

3 Esta formacién se acreditard mediante una formacién expedida por un servicio de preven-
cién, entidad piiblica o entidad privada con capacidad para desarrollar actividades formativas
especificas en esta materia.
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contenidos del Superior estdn recogidos en el Anexo VI y tendran una duracién
de 600 horas, siendo necesario optar por una especializacion entre las citadas.

En el caso de las funciones bdsicas existe la posibilidad de que una persona
que posea formacién profesional o académica pueda ejercer estas funciones®,
asf como aquellas personas que acrediten una experiencia previa no inferior a

dos afios realizando las funciones equivalentes.

Podemos ver en las tablas siguientes los contenidos de la formacién para

los tres niveles

Nivel Béasico (Anexo IV) Actividades Actividades
peligrosas recogidas | no peligrosas
en Anexo I

1. Conceptos bdsicos sobre seguridad 10 horas 7 horas

y salud en el trabajo

2. Riesgos generales y su prevencion 25 horas 12 horas

3. Riesgos especificos y su prevencion 5 horas 5 horas

en el sector correspondiente a la actividad

de la empresa

4. Elementos bdsicos de la gestion de la 5 horas 2 horas

PR.L.

5. Primeros auxilios 50 horas 30 horas

Total

Nivel intermedio (Anexo V) Contenido

1. Contenidos bdsicos sobre seguridad y salud en el trabajo 20 horas

2. Metodologia de la prevencion I: Técnicas generales de andlisis, 170 horas

evaluacién y control de los riesgos

3. Metodologia de la prevencién II: Técnicas especificas de 40 horas

seguimiento y control de los riesgos

4. Metodologia de la prevencion III: Promocién de la prevencién 20 horas

5. Organizacion y gestién de la prevencién 50 horas

300 horas

% Este capitulo estd previsto para aquellas personas que en su formacién previa hayan
cursado médulos o asignaturas de Seguridad y P.R.L., como pueda ser el caso de Ciclos Forma-

tivos de Grado Medio o Superior.
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Nivel superior (Anexo VI) Contenido

1. Parte obligatoria y comun, con conocimientos generales de las 350 horas
cuatro especialidades (Seguridad en el Trabajo, Higiene Industrial,

Ergonomia y psicosociologia)

2. Especializacién obligatoria en una de las tres especialidades 150 horas

accesibles

3. Trabajo final o précticas en un centro de trabajo 100 horas
600 horas

La especialidad de Medicina del Trabajo se obtendrd mediante la forma-
cién especifica dependiente del Ministerio de Sanidad y Unicamente podrdn
obtenerla profesionales sanitarios.

Un afio mds tarde se aprobd el Real Decreto 780/1998, de 30 de abril, que
modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencién. Este Real Decreto adapta las
exigencias para las personas que ya estaban realizando las funciones de Nivel
Intermedio y Superior en el momento de la entrada en vigor del Real Decreto
39/1997. En el caso de las funciones de Nivel Superior se exigird que sean
personas con titulacién universitaria, cinco afios de experiencia laboral en el
sector y la formacién especifica en P.R.L. de al menos cien horas, mientras que
para las funciones de Nivel Intermedio la experiencia se acredita mediante tres
afios y un curso cien horas de duracién.

3. LA APLICACION DEL REAL DECRETO 39/1997 EN FORMA-
CION HASTA 2003

El Real Decreto 39/1997 introduce numerosa normativa en Prevencién de
Riesgos, asf como la obligacién de que todas las empresas dispusiesen de un
servicio ajeno o personal especializado propio. Esto ha supuesto que la Preven-
cién se convirtiese en uno de sectores los mds dindmicos en cuanto a la gene-
racién de empleo y con una oferta muy importante en formacién de Nivel
Bésico y Superior, aunque escasa para el Intermedio.

Tanto en el Nivel Basico como en el Superior la modalidad mds habitual ha sido
a distancia, on line o semipresencial, siendo impartida por centros de formacién
privados o publicos y homologada por la Administraciéon Laboral (autonémica). En
los dos casos existe un gran nimero de oportunidades para hacerlo mediante subven-
ciones de forma que al trabajador le resulta gratuito o a un precio muy bajo.
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El Nivel Intermedio ha tenido una presencia mucho menor, la oferta de forma-
cién ha sido escasa, asi como la demanda de personal cualificado. El motivo mds
importante, a nuestro juicio, es que mientras que son muy claras las exigencias del
Nivel Basico y Superior las referidas al Intermedio quedan diluidas al plantearse
éste como una figura auxiliar no exigida explicitamente; otros aspectos que también
han podido influir es que trescientas horas son escasas para que una persona
adquiera los conocimientos suficientes para desempefiar una profesién’ y que las
funciones intermedias han sido asumidas por personas que han cursado el Nivel
Superior (con una oferta de profesionales muy abundante).

4. LA COORDINACION DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

El Articulo 24 de la Ley 31/1995 recoge la necesidad de que cuando
coexisten trabajadores de varias empresas en el mismo centro de trabajo éstos
cooperaran para la aplicacién de la normativa en Prevencion, siendo el respon-
sable de esto el titular del Centro de Trabajo aunque las empresas que subcon-
traten tareas serfan responsables de asegurar la seguridad de sus trabajadores as{
como de todas las subcontratas por debajo.

En 1995 empezaba a ser habitual la subcontratacién de tareas pero en la
actualidad en todas las actuaciones empresariales hay una subcontratacion
sucesiva que supone muchos problemas para asegurar el cumplimiento de la
normativa en P.R.L. As{ en el afio 2004 se aprueba el Real decreto 171/2004,
de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coordina-
cion de actividades empresariales. Este Real Decreto tiene como fin desarro-
llar las obligaciones en caso de subcontrataciones®, estas son:

—  Deber de cooperacién entre los empresarios

— En el caso de concurrencia de trabajadores de varias empresas en un
mismo centro de trabajo la mdxima responsabilidad es asumida por el
titular del mismo.

7 El Nivel Bésico se exige para todas las empresas como recurso preventivo y el superior se
exige en los servicios de prevencion ajenos y propios no hay una normativa explicita que exige
el curso intermedio. La realizacion del curso de Nivel Superior faculta a la persona que lo realiza
para ejercer como Técnico Superior en Prevencion de Riesgos Laborales, siendo necesario que
las personas que lo hacen tengan previamente una titulacién universitaria.

8 En el R.D. 171/2004 hay abundante normativa que repite los contenidos genéricos de la
Ley 31/1995 pero por la extension de este articulo no las incluimos.
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—  El titular debe impartir las instrucciones para garantizar la seguridad
de todos los trabajadores, asi como tomar las medidas de emergencia
a aplicar.

— Cuando un empresario subcontrata taras debe asegurarse que las
empresas subcontratadas cumplen toda la normativa en P.R.L.

En el Capitulo V. MEDIOS DE COORDINACION se incluye la obligacién de
designar una o mds personas encargadas de la coordinacion de las actividades
preventivas® en el caso de las actividades en las que intervengan varias empresas.

5. NOVEDADES EN LAS EXIGENCIAS DEL NIVEL INTER-
MEDIO: EL CICLO SUPERIOR EN PREVENCION DE RIESGOS
PROFESIONALES

Las necesidades docentes son dindmicas, y las titulaciones se adaptan a las
demandas del mercado. El Ministerio de Educacion aprob6 el Real Decreto
1161/2001, de 26 de octubre, por el que se establece el titulo de Técnico superior
en Prevencion de Riesgos Profesionales y las correspondientes ensefianzas
minimas, para obtener dicho titulo es necesario cursar el Ciclo Superior en
Prevencion de Riesgos Profesionales que faculta para ejercer las funciones de
nivel Intermedio, aunque no es hasta 2003 cuando se publica el correspondiente
curriculum en el Real Decreto 277/2003, de 7 de marzo, por el que se establece
el curriculo del ciclo formativo de grado superior correspondiente al titulo de
Técnico Superior en Prevencion de Riesgos Profesionales. El Ciclo superior tiene
una duracién de dos cursos lectivos, existiendo once médulos; de éstos modulos
cuatro son genéricos'® (Tecnologias de la informacién y la comunicacién en la
empresa, Relaciones en el entorno de trabajo, Lengua extranjera y Formacién y
orientacién laboral), seis especificos y el tiltimo son las précticas que se realizardn
una vez superados los médulos restantes (Formacién en centros de trabajo).

9 Estas persona(s) serdn designadas por el empresario titular del centro de trabajo cuyos
trabajadores desarrollan actividades en €l, pudiendo formar parte de los recursos preventivos de
la empresa o encargadas a personal que no forma parte de éste. En el articulo 14 se incluyen las
funciones de la(s) persona(s) encargadas de la coordinacion; entre éstas destacamos el asegurar
el cumplimiento de las normativa recogida en la Ley 31/1995 y servir de cauce para el inter-
cambio de informaciones entre empresas concurrentes en un mismo Centro de Trabajo. Para
poder desempeiiar esta funcion es necesario contar con la formacién preventiva correspondiente,
como minimo, a las funciones del nivel intermedio que implica un curso de 300 horas o una titu-
lacién de un Ciclo Superior de Formacion profesional.

10 Nos referimos a éstos para hablar de médulos que se repiten en los Ciclos de Grado Supe-
rior de todas las familias.
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Primer curso

Riesgos derivados de las condiciones de seguridad 220 horas
Riesgos fisicos ambientales 180 horas
Riesgos quimicos y biolégicos ambientales 180 horas
Prevencion de riesgos derivados de la organizacion y carga de trabajo | 220 horas
Tecnologias de la informacién y la comunicacion en la empresa 130 horas
Segundo curso

Gestidn de la prevencién 230 horas
Emergencias 170 horas
Relaciones en el entorno de trabajo 65 horas
Lengua extranjera 160 horas
Formacion y orientacién laboral 65 horas
Formacién en centros de trabajo 380 horas
TOTAL 2000 horas

Tabla 1: Estructura del Ciclo Superior en Prevencion de Riesgos Profesionales, reco-

gido en el Real Decreto 277/2003

6. LA ESTRATEGIA ESPANOLA DE SEGURIDAD Y SALUD EN
EL TRABAJO (2007-2012) Y EL. MASTER UNIVERSITARIO DE
POSTGRADO EN PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

En junio de 2007 el Consejo de Ministros aprob¢ la Estrategia Espafiola de
Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012)!!, que propone los objetivos en
prevencién entre 2007 y 2012. La Estrategia se organiza en seis capitulos del
cual destacamos el IV, sobre OBJETIVOS OPERATIVOS Y LINEAS DE

ACTUACION:

e Objetivo 1: Lograr un mejor y més eficaz cumplimiento de la norma-
tiva, con especial atencién a las pequefias y medianas empresas

*  Objetivo 2: Mejorar la eficacia y la calidad del sistema de prevencion,
poniendo un especial énfasis en las entidades especializadas en

prevencioén

*  Objetivo 3: Fortalecer el papel de los interlocutores sociales y la impli-
cacién de los empresarios y de los trabajadores en la mejora de la segu-

ridad y salud en el trabajo

11 Se puede consultar la Estrategia en la pagina web:
http://www isciii.es/htdocs/centros/medicinadeltrabajo/ultima_hora/EESST .pdf
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e Objetivo 4: Desarrollar y consolidar la cultura de la prevencién en la
sociedad espafiola

*  Objetivo 5: Perfeccionar los sistemas de informacion e investigacion
en materia de seguridad y salud en el trabajo

*  Objetivo 6: Potenciar la formacién en materia de prevencion de riesgos
laborales

* Objetivo 7: Reforzar las instituciones dedicadas a la prevencion de
riesgos laborales

e Objetivo 8: Mejorar la participacion institucional y la coordinacién de
las Administraciones Publicas en las politicas de prevencion de riesgos
laborales

El que mds nos interesa es el Objetivo 6: Potenciar la formacién en materia
de prevencion de riesgos laborales. Para esto la Estrategia propone aumentar
los contenidos en prevencién de riesgos en todas las etapas educativas (Ense-
fanza Infantil y Ensefianza Secundaria Obligatoria), formativas (Formacién
profesional reglada y formacién universitaria) y en la formacién para el empleo
(cursos de formacién continua y ocupacional).

En cuanto a la formacién profesional reglada, la Estrategia propone tomar
soluciones, con caricter urgente, para atender el déficit de profesionales para el
desempeifio de funciones de Nivel Intermedio, incluidas las personas encargadas
de la coordinacién de actividades preventivas a que se refiere el Real Decreto
171/2004, buscando férmulas equilibradas basadas en la titulacién de Forma-
cién Profesional como técnico superior de prevencién de riesgos laborales
profesionales, la obtencién del certificado de profesionalidad de la ocupacién de
prevencién de riesgos laborales!? u otras posibles vias de capacitacién (...).

En la formacién universitaria se incluyen dos actuaciones, integrar la
prevencion en las titulaciones mds afines y promover la formacién universitaria
de postgrado en materia de prevencién de riesgos laborales en el marco del
proceso de Bolonia, como forma exclusiva de capacitar profesionales para el
desempefio de funciones de nivel superior. En la prictica esto es la retirada a la
Autoridad Laboral de las competencias en formacién de Nivel Superior, que
pasardn a ser titulaciones universitarias de postgrado.

Para entender esta modificacién es importante conocer los cambios en la
estructura universitaria en la UE. La Declaracién de Bolonia de 1999 introduce

12 Existe una figura formativa reconocida en Espafia denominada Certificado de Profesio-
nalidad, regulado por la administracion laboral de nivel inferior a los Ciclos Formativos. Si el
lector desea mds informacion puede consultar Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que
se regulan los certificados de profesionalidad.
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importantes cambios para uniformizar los niveles existentes cesando la estruc-
tura actual de tres niveles: las titulaciones universitarias de ciclo corto (diplo-
maturas, ingenierias técnicas y arquitectura técnica), de ciclo largo (licencia-
turas, ingenierfas y arquitectura) y el titulo de doctor; ademads existian otras titu-
laciones de postgrado como master, experto universitario, cursos de formacién
continua o el Diploma de Estudios Avanzados, aunque estas no estin homolo-
gadas como niveles formativos finales.

En el nuevo marco del Espacio Europeo de Educacién Superior las titula-
ciones de ciclo corto y largo se unifican en la titulacion de grado, existiendo
ademas las titulaciones de postgrado oficial, a realizar después de obtener la
titulacién de grado, manteniéndose en todo caso la formacién no homologada.
Entre las titulaciones de postgrado el alumno puede optar por la rama profesio-
nalizante mediante el Master Universitario, o por la de investigacion, obte-
niendo el titulo de doctor!?.

En desarrollo de 1a Estrategia, a partir del 1 de enero de 2010 toda la forma-
cion de Nivel Superior serd impartida como un Master Universitario, tarea que
han empezado a realizar diferentes universidades. Este Master Universitario
estd regulado por el Real Decreto 1393/2007, que en su articulo 15 recoge las
Directrices para el disefio de titulos de Master Universitario, reproduciendo a
continuacién su estructura:

(...) 2. Los planes de estudios conducentes a la obtencion de los titulos de
Master Universitario tendrdn entre 60 y 120 créditos, que contendrd toda la
formacion tedrica y practica que el estudiante deba adquirir: materias obligato-
rias, materias optativas, seminarios, pricticas externas, trabajos dirigidos,
trabajo de fin de Master, actividades de evaluacidn, y otras que resulten nece-
sarias segun las caracteristicas propias de cada titulo.

3. Estas ensefianzas concluirdn con la elaboracién y defensa piblica de un
trabajo de fin de Master, que tendrd entre 6 y 30 créditos. (...)

Algunas universidades ya vienen impartiendo este Master desde cursos
anteriores existiendo variadas situaciones. En la Universidad de Santiago se
impartian dos Master de Técnico Superior, uno de ellos se ha reconvertido a
Master Oficial (con su primera edicion en el curso 2007-2008) mientras que el
otro ha dejado de impartirse; la Universidad de Vigo lo implanté sin existir
previamente el curso de Técnico Superior. En la Universidad de La Coruiia
existia un curso de postgrado desde hace varios cursos de duracion 120 créditos

13 En el caso que el lector desee profundizar en el proceso de adaptacién de las universi-
dades al Espacio Europeo de Educacién Superior toda la normativa estd recogida en el Real
Decreto 1393/2007, de 29 de octubre,por el que se establece la ordenacion de las enseiianzas
universitarias oficiales.
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(dos afios lectivos) con denominacién Gestion Integrada de la Calidad, Medio
Ambiente y Prevencion de Riesgos Laborales que se ha convertido en un Post-
grado Oficial. Otras universidades que lo imparten son la de Valencia (60
créditos el obligatorio y 80 créditos con las tres especialidades), Salamanca o
San Pablo-CEU.

CONCLUSIONES

Hemos analizado en este articulo las principales novedades en cuanto a las
posibilidades profesionales de las funciones del Nivel Intermedio y Superior en
Prevencion de Riesgos Laborales, al transformar la formacién actual en forma-
cion reglada.

Las funciones de Nivel Intermedio han tenido una débil penetracion en el
mercado, aunque opinamos que esto cambiard. La oferta el Ciclo Formativo de
Grado Superior garantiza la existencia de profesionales cualificados en el
mercado mientras que en cuanto a la demanda debemos citar que el aumento de
los procedimientos de subcontratacién, y la obligacién del nombramiento de
coordinadores de actividades preventivas, que la Estrategia 2007-2012 asigna
a las funciones de Nivel Intermedio.

En el caso del Nivel Superior también se mejora la cualificacién de los
profesionales, al ser impartida la formacién desde las universidades y garanti-
zando que los profesionales superen unas exigencias que hasta ahora los centros
de formacién no aseguraban. En el caso de la demanda de profesionales, cabe
decir que ésta ya es elevada y es de esperar que vaya en aumento durante los
proximos afios, por la importancia que paulatinamente va adquiriendo el sector.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

ELECCIONES PARCIALES A REPRESENTANTES DE
LOS TRABAJADORES. ERROR EN LOS CENSOS

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de 2009

MARIA DEL JUNCO CACHERO!

SUPUESTO DE HECHO: La Empresa A., S.L. presenta demanda contra
U.G.T.y CC.0OO. solicitando la nulidad de las elecciones parciales que tuvieron
lugar en la citada Empresa, promovidas por el Sindicato U.G.T. que afecté a un
total de 110 trabajadores. Las elecciones parciales tuvieron lugar porque en las
celebradas anteriormente sélo se habian computado 80 trabajadores, detectdn-
dose errores tanto en el censo laboral y, como consecuencia de ello, también en
el censo electoral, cuando debian haber sido 104 trabajadores los afectados,
como certificard la Empresa en el juicio.

De esta forma, el Comité de Empresa elegido en las primeras elecciones se
configur6 con un total de 5 miembros, conforme a la escala que establece el
E.T.2 en su art. 66.1° y en estas segundas se eligieron 4 representantes m4s,
pasando a tener el correspondiente Comité de Empresa 9 miembros.

La Empresa pretendia la nulidad de las elecciones parciales a través de la
impugnacion del preaviso electoral de las mismas. Ello no tuvo lugar e
impugné dicho preaviso por el proceso ordinario.

Ni la Empresa, ni ninguno de los Sindicatos impugnaron en ningtin momento
de las primeras elecciones el censo erréneo publicado por la Mesa Electoral; ni
siquiera la Mesa tuvo reclamacion alguna al censo por parte de ningtn trabajador.

I'T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

2 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E.T.

3 Art. 66.1 E.T.: “El nimero de miembros del comité de empresa se determinard de acuerdo
con la siguiente escala: a) De cincuenta a cien trabajadores, cinco; b) De ciento uno a doscientos
cincuenta trabajadores, nueve: ¢) De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, trece;
d) De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, diecisiete; €) De setecientos cincuenta
y uno a mil trabajadores, veintiuno; f) de mil en adelante, dos por cada mil o fraccién, con el
mdximo de setenta y cinco”.

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. P4gs. 253-262.



254 Maria del Junco Cachero

RESUMEN: Se declaran validas las elecciones parciales, precisamente y
entre otras causas, porque el camino que elige la Empresa para impugnarlas, se
manifiesta en la Sentencia* como no adecuado. Ciertamente el cauce para la
impugnacién del preaviso es el proceso ordinario y no el procedimiento elec-
toral arbitral, y ocurre que en la Sentencia recurrida (que es la aqui comen-
tamos) se desestima esta pretension. El preaviso impugnado no adolece de
ningun defecto, por lo que el petitum de la Empresa de anular las elecciones
parciales no podria ir por esta via, pues dicha nulidad que se pretende no se
impugné dentro del plazo a través del procedimiento electoral. Por tanto,
aunque el argumento de la Empresa consistia en que no era necesario reclamar
contra el resultado, ya que si la impugnacion del preaviso prosperaba el proceso
serfa nulo en su totalidad, se desestima tanto en primera instancia®> como en
Suplicacién confirmando la sentencia recurrida.

Asi, al encontrarse un error en el censo laboral, y no habiéndose impug-
nado en su momento, lo que podria haber producido la nulidad del proceso elec-
toral, para subsanarlo se procede a la realizacién de elecciones parciales, apli-
cando por analogia el supuesto de incremento de plantilla.

INDICE
1. CENSO LABORAL Y CENSO ELECTORAL
1.1. Elaboracién de censos
1.2. Electores y elegibles
1.3. Determinacion de la representacion
2. ELECCIONES PARCIALES
3. IMPUGNACION

1. CENSO LABORAL Y CENSO ELECTORAL
1.1. Elaboracion de censos

La Sentencia que se comenta® parte de que la normativa impone claramente
que para la confeccion del censo electoral por la Mesa, es precisa la colabora-
ci6én del empresario, que debe facilitar previamente el censo laboral, los datos
correctos y medios necesarios (art. 74.2 y 3 del E.T), pues la aportacién del

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo
de 2009.

3 Sentencia del Juzgado de lo Social nim 6 de Valencia, de 8 de septiembre de 2008.

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo
de 2009.
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censo laboral por parte de la empresa es un instrumento esencial en orden al
posterior desarrollo adecuado del proceso electoral y sirve como base para la
elaboracion del censo electoral por la Mesa.

Ciertamente, las previsiones contenidas en el E.T sobre el censo laboral’ se
limitan a sefialar la obligacién del empresario de facilitar a la Mesa dicho docu-
mento para que ésta pueda elaborar correctamente el censo electoral. En las elec-
ciones a miembros del Comité de Empresa, que es el caso que nos ocupa, se nos
presenta una contradiccién entre el E.T y el Reglamento de Elecciones®, dando
lugar a un problema interpretativo® que ha sido resuelto por la doctrina arbitral a
favor, naturalmente, del tenor legal, en virtud del “principio de jerarquia norma-
tiva”, garantizado constitucionalmente por el art. 9.3 de la Constitucion, que da
prioridad a la diccién legal frente a la reglamentaria'®. Resulta que el art. 74.3 E.T.
establece la obligacion de 1la Mesa Electoral de solicitar el censo laboral al empre-
sario, mientras que el art. 6.2 del Reglamento de Elecciones traslada dicha obli-
gacion al empresario: “comunicado a la empresa el propésito de celebrar elec-
ciones por sus promotores, ésta, en el término de siete dias, dard traslado de dicho
comunicacion a los trabajadores que deberan constituir la mesa y en el mismo
término remitird a los componentes de la mesa electoral el censo laboral...”.

Asf pues, el censo laboral es el documento que contiene la relacién de
trabajadores que prestan sus servicios en la empresa, mientras que el censo
electoral es el documento que refleja el computo de electores del centro de
trabajo o del colegio electoral. Es el empresario, tal como ha quedado estable-
cido anteriormente, el obligado a facilitar el censo laboral a la Mesa como ante-
cedente necesario para la elaboracion de la lista de electores y elegibles,
debiendo contener toda la informacién'! precisa para comprobar la correspon-
dencia o identidad entre el censo y la plantilla real'2.

7 Blasco Pellicer, C.: El nuevo procedimiento de “elecciones sindicales” : aspectos criticos.
Tirant lo Blanch. Valencia 1995. Pag. 75.

8 Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Elec-
ciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa, en adelante Reglamento
de Elecciones.

9 Rodriguez Ramos, M?. J. y Pérez Borrego, G.: Procedimiento de Elecciones a Represen-
tantes de Trabajadores y Funcionarios. Aranzadi. Pamplona 1995. Pdg. 264.

10 Merino Segovia, A.: El censo electoral: algunos problemas juridicos derivados de adqui-
sicion de la condicion de electores y elegibles. En Aspectos conflictivos de las Elecciones Sindi-
cales. Bomarzo. Albacete 2006. Pag. 110.

! Fita Ortega, F. (coord.): Laudos arbitrales de elecciones sindicales en la provincia de
Valencia. Tirant lo Blanch. Valencia 2008. Pag. 257.

12 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de
2009: “Esta contribucién empresarial se refuerza desde el punto de vista sancionador pues se
considera infraccién muy grave la trasgresion de este deber de colaboracién (art. 8.7 LISOS)
sancionable con la multa prevista en el art. 40.1 LISOS”.
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Pero no hay que olvidar que este censo laboral sélo tiene por finalidad faci-
litar la informacion necesaria a la Mesa para que ésta pueda elaborar correcta-
mente el censo electoral, sefialando quiénes tienen derecho a emitir el voto y
quiénes a recibirlo, funciones que s6lo a este 6rgano gestor corresponde. Hay
que subrayar la importancia del censo laboral aportado por la empresa que,
aunque estd desprovisto de cardcter vinculante para la Mesa Electoral'?, se ha
considerado desde posiciones concretas que cuando es incompleto puede llegar
a constituir un “vicio sobre el proceso electoral”.

Llama la atencién en esta Sentencia la estimacion clara y abierta que se
hace de la existencia de un error en el computo de los trabajadores que confi-
guran el censo electoral, que ha venido como consecuencia del censo laboral
que la Empresa entrega a la Mesa y que en ese desfase -80 trabajadores figuran
en las primeras elecciones y 104 6 110, dependiendo de la parte que lo reco-
nozca, en las segundas elecciones- no hubiera existido alguna reclamacién por
parte de nadie, ni del sindicato promotor, ni de los sindicatos participantes en
las elecciones, ni los propios trabajadores que no pudieron ejercer su derecho
al voto, maxime, cuando en ninglin momento aparece que tal variacién de
trabajadores se haya debido a un incremento de la plantilla por incorporacién
de nuevos trabajadores desde la celebracion de las primeras elecciones, el 30 de
enero de 2007, hasta las segundas, el dia 11 de junio de 2007 y ademads se reco-
nozca por la Empresa que el nimero de trabajadores que se considera para las
segundas elecciones es el que ya constaba en las primeras: “Conforme la certi-
ficacion de la empresa de fecha dos de julio de dos mil ocho, la plantilla de la
empresa el 4-6-2007 era de 102 trabajadores teniendo en cuenta los fijos y las
jornadas de los contratos temporales. También certifica que en la fecha de cele-
bracién de las elecciones de enero el censo electoral era de 104 trabajadores™!4.
Creemos que en esta tltima consideracion, confunde, no sabemos si la Empresa
o el Tribunal, censo electoral con censo laboral, pues la Empresa no puede
certificar un censo electoral, sélo y exclusivamente un censo laboral. El censo
electoral corresponde a la Mesa Electoral.

1.2. Electores y elegibles
Seran electores todos los trabajadores de la empresa o centro de trabajo,

mayores de 16 afios y con una antigiiedad en la empresa, de al menos un mes;
y elegibles, los trabajadores que tengan 18 afios cumplidos y una antigiiedad en

13 Merino Segovia, A.: El censo electoral... op. cit. Bomarzo. Albacete 2006. Pag. 111.
14 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de
2009.
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la empresa de, al menos, seis meses, salvo en aquellas actividades, en que, por
movilidad de personal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el
limite minimo de tres meses de antigiiedad'’.

La Mesa es la que después de resueltas las reclamaciones, si las hubiere,
la que determina mediante el censo electoral definitivo, quiénes pueden votar y
cuantos pueden resultar elegidos tras efectuar las operaciones que establece el
art. 72 E.T.

Es pues la Mesa Electoral a quien la ley encomienda la funcién de fijacién
del censo electoral; es ella quien decide la inclusién o no de una determinada
persona dentro del mismo, respetando o no el criterio selectivo previo de la
direccion de la empresa. Asi, si la Mesa necesita o quiere cotejar el censo
laboral que el empresario le facilita, para saber qué sujetos tienen que ser
incluidos o no en el censo electoral, parte de la doctrina'® argumenta que, en
aras de esclarecer el nimero correcto de trabajadores a efectos de cémputo,
sirven como prueba documental:

a) Los Boletines de cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores
existentes en la empresa en el afio inmediatamente anterior a la convocatoria de
elecciones.

b) Los trabajadores dados de alta en Seguridad Social en el momento de
presentacion del escrito de preaviso.

Pero en el censo electoral s6lo pueden estar integrados los trabajadores que
el dia de la votacion, tal como establece el art. 6.5 del Reglamento de Elec-
ciones, reinen uno y otro requisito -edad y antigiiedad- con independencia, en
consecuencia, de la edad o antigiiedad ostentada en el momento de la promo-
cion de elecciones o de la constitucion de la Mesa Electoral.

De esta manera pareceria, al menos, posible, que en el supuesto que nos
ocupa quizds no hubiera un error del censo de la Empresa, pues como qued6
expuesto, ésta certific que era un total de 104 trabajadores, sino que al facili-
tarle el censo a la Mesa, la misma estimara, en base a los requisitos de edad y
antigiiedad, que en las elecciones de enero de 2007, eran 80 los posibles elec-
tores que tenfan que conformar el censo electoral y en julio, para las elecciones
parciales que se promueven, fueran el total de los 104 que la Empresa certifica
que aport6. Cierto es que en la Sentencia nada se establece al respecto, ni
siquiera se cuestiona. Es mds, se asigna directamente la culpabilidad del error
a la Empresa: “Resulta cuanto menos curioso que la mercantil se ampare en la

15 Blasco Pellicer, C.: El nuevo procedimiento... op. cit. Tirant lo Blanch. Valencia 1995.
Péags 79 y 80.

16 Fita Ortega, F. (coord.): Laudos arbitrales de elecciones... op. cit. Tirant lo Blanch.
Valencia 2008. Pag. 261.
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mala contabilizacion de la plantilla, por un error por otra parte imputable a la
propia empresa”!’.

1.3. Determinacion de la representacion

Una vez establecidos qué tipo de censos son el laboral y el electoral, quién
o quiénes son los encargados de elaborarlos o facilitarlos y qué sujetos pueden
figurar en ellos, la importancia de la distincién entre el censo electoral y el censo
laboral es que del censo laboral se determina el tipo de 6rgano que va a ser
elegido -Comité de Empresa o Delegado de Personal-, el nimero de Mesas Elec-
torales y el niimero de representantes a elegir, mientras que del censo electoral
se extrae quiénes pueden ejercer el derecho de voto o derecho de sufragio activo.

El nimero de representantes y el 6érgano correspondiente a elegir no se
establecen en funcidn a los electores, sino a la plantilla de la Empresa, es decir,
a partir del censo laboral y no del censo electoral, que es el que servird par
distribuir a los electores por colegios electorales cuando corresponda!®.

Por todo ello, resulta incoherente la redaccién que en la Sentencia!® se
otorga a esta cuestion: “En fecha de celebracién de elecciones de 30 de enero
de dos mil siete, se tuvo en cuenta en el acta de celebracién del escrutinio como
nimero de trabajadores el de 80, debiendo haberse computado un total de 104”.
Parece que se confunde de nuevo en los términos. No aclara si los 80 que
aparecen estan reflejados como plantilla total de la Empresa, como posibles
electores o como 80 votantes. Y si reconoce que debia ser 104, se plantea de
nuevo la cuestién de por qué no se impugnaron las elecciones en su momento
o por qué cuando el censo se expuso por la Mesa no se reclamé. Sobre todas
estas cuestiones la Sentencia guarda silencio.

Es importante pues, conocer cudntos conforman la plantilla de la empresa
para determinar todos los datos de las elecciones. El problema surge en
concretar cudl es el momento o la fecha desde o hasta la que se contabilizan los
trabajadores: la fecha del preaviso, de la eleccion, de la constitucion de la Mesa
Electoral....No existe un pronunciamiento al respecto por parte de nuestro
legislador®®. Ante la laguna legal existente la doctrina ha mantenido, por

17 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de
2009.

18 Rodriguez Ramos, M®. J. y Pérez Borrego, G.: Procedimiento de Elecciones... op. cit.
Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 282.

19 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de
2009.

20 Monereo Pérez, J. L. y Garcia Valverde, M. D.: La fijacién del nimero de representantes
a elegir: computo de trabajadores. En Aspectos conflictivos de las Elecciones Sindicales.
Bomarzo. Albacete 2006. Pag. 135.
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analogia, que la fecha de la convocatoria es la idénea dada que la utiliza el art.
72.2.b) E.T.?' para contabilizar el niimero de trabajadores temporales. Ahora
bien, desde el momento de la convocatoria hasta la publicacion definitiva de la
lista de electores, dada la prolongacién en el tiempo del proceso electoral,
podria producirse una movilidad en la plantilla de la empresa. Es cierto, pero
realmente esta movilidad serfa minima, sobre todo si como fecha de la convo-
catoria se entiende la fecha de inicio del proceso electoral, que no es otra que la
constitucion de la Mesa y no, l6gicamente la fecha en que se hubiere efectuado
el preaviso. Esta fecha es la que los Tribunales entendieron?> como de convo-
catoria para los fines establecidos en el art. 72 E.T.23. Parece razonable que la
fecha sea la de iniciacion del proceso electoral, pero no la de la convocatoria,
pues convocatoria es “anuncio o escrito con que se convoca”?, en este caso, el
preaviso. La iniciacién es como se establece en el art. 74.1 E.T., corresponde al
momento de constitucion de la Mesa Electoral. Luego, o no se debe traer por
analogia el término convocatoria establecido en el art. 72 E.T. o se debe dejar
tal y como realmente se viene haciendo, a la interpretacion casuistica.

2. ELECCIONES PARCIALES

El art. 67.1 E.T. establece que podran promoverse elecciones parciales, por
dimisiones, revocaciones o ajustes de la representacién por incremento de plan-
tilla. Por su parte, el art. 1.2 del Reglamento de Elecciones establece, a su vez,
la posibilidad de que se celebren elecciones parciales cuando existan vacantes
producidas por dimisiones, revocaciones parciales, puestos sin cubrir, falleci-
miento o cualquier otra causa, siempre que no hayan podido ser cubiertas por
los tramites de sustitucién automatica previstos en el art. 67.4 E.T.

21 Art. 72.2.b) E.T.: “Por tanto a efectos de determinar el nimero de representantes, se estard
a lo siguiente... Los contratados por término de hasta un aflo se computaran segtn el nimero de
dias trabajados en el periodo de un afio anterior a la convocatoria de la eleccion...

22 Blasco Pellicer, C.: El nuevo procedimiento... op. cit. Tirant lo Blanch. Valencia 1995.
Pag. 79.

23 SJS n°. 4 de Oviedo, de 5-11-1990, publicado A.L .n°. 1-Enero 1991, pag. 56: “...referir
la convocatoria de la eleccién o la fecha de iniciacién del proceso electoral o de constitucion de
la mesa electoral. En efecto debiendo ser la empresa o el empresario quién remita a la mesa el
censo electoral, no puede ser la fecha de presentacién del preaviso electoral la que sirva, pues se
produce con una antelacién mayor o menor y en cualquier caso indeterminada o indeterminable,
a la iniciacién del proceso electoral, no siendo conocida del empresario la presentacion, sino sélo
cuando posteriormente le es comunicada la resolucion de celebrar elecciones”.

24 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola
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Cuando se produzca un incremento en la plantilla del centro de trabajo que
implique, a su vez, el aumento del nimero de representantes unitarios, la norma
deja en manos de los propios trabajadores y sindicatos la posibilidad de
promover o no elecciones parciales para adecuar el 6rgano representativo a la
nueva dimensién del centro de trabajo. Obviamente, el aumento del nimero de
trabajadores deberd suponer el pasar de una escala a otra superior, conforme a
los arts. 62.1 y 66.1 E.T., es decir, pasar de uno a tres Delegados de Personal o
dentro del Comité de Empresa, superar cada uno de los tramos que establece el
citado art. 66 E.T.

El art. 13.1 del Reglamento de Elecciones regula el supuesto de promocién
parcial de elecciones para cubrir puestos vacantes derivados de incrementos de
plantilla por cualquier causa, siempre que implique la adecuacién del niimero
de representantes de los trabajadores con arreglo a las escalas previstas en los
arts 62.1 y 66 E.T.

El aumento de la plantilla® puede darse por causas licitas, como absor-
ciones y fusiones de empresas, incremento de la contratacién, subrogaciones en
el puesto de trabajo determinadas por la ley o por convenio colectivo, reincor-
poracién de trabajadores en situacion de excedencia voluntaria, etc. Larga lista
de circunstancias que pueden conducir a un incremento de plantilla, pero que
ninguna de ellas refleja el supuesto que nos ocupa.

El Tribunal en este caso argumenta que “ciertamente en el supuesto aqui
enjuiciado no se produce propiamente un aumento de plantilla, sino un error en
el computo de suerte que la que se tuvo en cuenta en el momento de celebrar
las elecciones era inferior a la que correspondia en términos reales y que daria
lugar al nombramiento de nueve representantes del comité de empresa, y no a
cinco”. Y realizando una “interpretacion integradora y finalista” del ar. 67.1
E.T., lo aplica analégicamente para “darle validez a la celebracién de elec-
ciones parciales en un supuesto no prohibido expresamente, entendiendo que el
hecho de haberse compatibilizado un menor nimero censal, debe configurarse
como un incremento de la plantilla en el sentido tltimo de la norma de posibi-
litar un ajuste de la representacion a la plantilla real. Todo ello no impide que
de acuerdo con el art. 4° del Cédigo Civil, proceda la aplicacion analégica de
las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen
otro semejante, entre los que se aprecie identidad de razén”2.

25 Rodriguez Ramos, M. J. y Pérez Borrego, G.: Procedimiento de Elecciones... op. cit.
Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 135.

26 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 5 de marzo de
2009.
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Pero quizds no habria que haber llegado a esta, creemos que “forzada”
interpretacién del art. 67.1 E.T., tal como se pone de manifiesto en la Sentencia
que se comenta, pues como se ha sefialado, el art. 1.2 del Reglamento de Elec-
ciones establece como una de las causas para promover elecciones parciales, el
hecho de que existan vacantes producidas “por cualquier otra causa” distinta de
las establecidas expresamente en el mismo. Se trata de un “cajon de sastre”,
donde las vacantes en el 6rgano representativo, una vez que han actuado los
mecanismos de sustitucion automatica del art. 67.4 E.T., pueden venir produ-
cidas?’ por renuncias voluntarias que no constituye dimisién, traslado del
centro de trabajo, excedencia voluntaria, cambio de titularidad de la empresa,
centro de trabajo o unidad productiva auténoma, cambio de afiliacién sindical
de los representantes de los trabajadores, expiracién del tiempo convenido, etc.
y por qué no que dichas vacantes pudieran existir por un error censal, tal y
como mantiene la Sentencia.

Pero no queda claro en esta Sentencia si el error censal conlleva a un
aumento de la plantilla real o a un aumento de la plantilla electoral, pues si es
este ultimo, no parece ser que exista la posibilidad de celebrar elecciones
parciales, pues éstas dan repuesta a situaciones “no ordinarias”, en la evolucién
de la plantilla de la empresa, ya que de otra forma se verfa inmersa en una suce-
sién interminable®® de elecciones que perjudicarian, no solamente los intereses
de los trabajadores por la ausencia de estabilidad —garantia de eficacia del
mandato electoral- sino también perjudicaria probable y desproporcionada-
mente al propio interés empresarial. Las elecciones mutarfan su naturaleza en
un procedimiento dindmico de acomodacién de la representacién a la plantilla,
cuando en realidad la voluntad de la ley es disefiar un procedimiento de elec-
cion de 6rgano de representacion dotado de una estabilidad que se corresponde
con la duracion ordinaria del mandato electoral.

3. IMPUGNACION

El art. 76.2 E.T. sefiala que serdn impugnables conforme al procedimiento
arbitral: la eleccion, las decisiones que adopte la Mesa, asi como cualquier otra
actuacion de la misma a lo largo del proceso electoral. Por ello los actos previos

27 Rodriguez Ramos, M*. J. y Pérez Borrego, G.: Procedimiento de Elecciones... op. cit.
Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 137.

28 Lantarén Barquin, D.: Promocién de elecciones sindicales por incremento de plantilla:
especial consideracion de la sustitucion de delegados de personal por comité de empresa (elec-
cién parcial o eleccion total). En Aspectos conflictivos de las Elecciones Sindicales. Bomarzo.
Albacete 2006. Pag. 45.
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al inicio del proceso electoral no constituyen posible objeto del procedimiento
arbitral, fundamentalmente el preaviso electoral, a la luz de la doctrina estable-
cida por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de mayo de 2006, que
sostiene que el preaviso no constituye un acto del proceso electoral, por consi-
guiente, no resulta materia susceptible de impugnacién arbitral.

Erré la Empresa al impugnar el preaviso ante la Conselleria de Economfa,
Hacienda y Ocupacién (Direccion Territorial de Ocupacién y Trabajo de
Valencia), solicitando el nombramiento de arbitro para convocatoria de las
partes en solicitud de declaracién de nulidad del preaviso de elecciones
parciales, mediante laudo. El arbitro nombrado se declaré incompetente por no
ser materia de procedimiento arbitral.

Pero lo curioso de este caso, es que el Tribunal en ningin momento se
plantea la nulidad, tanto de las elecciones parciales como la de retrotraer la
misma a las primeras elecciones, al sefialar tan evidentes errores en el censo. La
relevancia que adquiere el censo electoral estd fuera de toda duda, hasta el
punto que han sido consideradas nulas?® las elecciones celebradas sobre la base
de un censo erréneo, en el que fueron excluidos quienes debieron formar parte
del mismo y, por consiguiente, privados del ejercicio de los derechos de
sufragio activo y pasivo. De este modo, se ha interpretado que procedera la
nulidad tanto cuando se incluye en el censo a quien no debia estarlo, como
igualmente cuando se excluye del mismo a quien debia figurar en éI.

Como se ha expuesto en apartados anteriores, es la Mesa la que tiene la
funcion de elaborar el censo electoral y no el empresario, de ahi que la Mesa y
los interesados en el proceso electoral estén legitimados para constatar, por los
medios pertinentes, si el censo facilitado por el empresario se corresponde real-
mente con la plantilla y, en caso de discrepancia, ejercitar las acciones oportunas
para su ampliacién o depuracién. Circunstancia ésta que no se pone de manifiesto
en toda la redaccion de la Sentencia, pues en ningin momento aparece ni tan
siquiera, que haya podido existir alguna reclamacion al censo y que a posteriori
de las primeras elecciones es cuando se coteje que debian haber sido 104 los
trabajadores a contar y por tanto corresponderles 4 miembros mas del Comité de
Empresa, y no antes. Sin existir tampoco causa alguna de dicho aumento, tan sélo
y exclusivamente existencia de error en el censo que la Empresa aporta a la Mesa.

Podria especularse con algunos planteamientos, como qué a lo mejor no era
el momento idéneo para tener 9 miembros, pues por no tener candidatos sufi-
cientes, por intentar “echar fuera” algin sindicato, por asegurar el resultado,
etc. Pero todo ello son puras elucubraciones que no resuelven nada, pero al
menos dan qué pensar.

29 Merino Segovia, A..: El censo electoral... op. cit. Bomarzo. Albacete 2006. P4gs. 110 y ss.
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DE CONTRATACIONES TEMPORALES
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Sentencia TSJ de Cantabria, de 17 de marzo de 2009

E. MACARENA HERNANDEZ BEJARANO*

SUPUESTO DE HECHO: La trabajadora, incorporada a una bolsa de
empleo temporal del Instituto Nacional de Estadistica (INE) viene prestando
servicios como Técnico Superior de Gestion y Servicios desde el afio 2003,
suscribiendo distintos contratos temporales (eventual en unos casos y por obra
o0 servicios en otros) que se sucedieron de forma reiterada desde el 2005 hasta
el 2008. Dichos contratos tienen por objeto la elaboracidn de distintas encuestas
que se contemplan en el Plan Estadistico Nacional y se enmarcan dentro de los
Acuerdos de contratacién temporal de personal y consolidacién de empleo
suscrito por el INE y los sindicatos U.G.T., CC.00. y CSI-CSIF durante los
afios 2007 a 2009. La trabajadora plantea reclamacién previa y posterior
demanda para que se le reconozca su condicién de indefinida discontinua en la
empresa.

RESUMEN: La Sentencia de instancia estima la demanda de la trabaja-
dora declarando la relacién laboral de caricter indefinido discontinuo desde el
2005. Esta sentencia es recurrida en Suplicacién por la representacion del INE
por entender que el cumplimiento del Plan Estadistico Nacional 2005-2008

* Profesora Contratada Doctora del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.
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exige la celebracién de contratos temporales debido al déficit de plantilla, justi-
ficandolo ademas en la existencia de pactos con las organizaciones sindicales a
estos efectos. El1 TSJ de Cantabria, tras realizar un andlisis de la secuencia
contractual integra, deduce que la contratacion de la trabajadora tenfa como
finalidad cubrir una necesidad de trabajo ciclica o reiterada en el tiempo, dotada
de homogeneidad y previsible, lo que justifica la declaracién de la relacién
laboral como indefinida discontinua.

INDICE

1. INTRODUCCION

2. EL TRABAJO FIJO DISCONTINUO
2.1. Regulacién actual
2.2. El deber de llamamiento empresarial
2.3. Su delimitacién con los contratos eventual y por obra o servicios determinados

3. LOS ASPECTOS ANALIZADOS POR EL TSJ DE CANTABRIA EN LA DETERMINACION DEL
VINCULO CONTRACTUAL

1. INTRODUCCION

Tradicionalmente los estudios juridicos acerca de una institucién como es
el trabajo fijo discontinuo (TFD) arrancan de su evolucién histérica para poder
comprender las peculiaridades que le caracterizan y lo distinguen de otras
modalidades contractuales, asi como también para poder explicar las variables
férmulas utilizadas por el legislador para perfilar su dificultoso y controvertido
régimen juridico. Han sido multiples los andlisis realizados por la doctrina
laboralista para interpretar las dispares modificaciones a las que se ha visto
sometido el TFD desde su reconocimiento como figura contractual en el afio
1976, trabajos que estdn enriquecidos con el afiadido de ofrecernos la citada
perspectiva histdrica, por lo que en este trabajo, un comentario de sentencia, no
nos parece oportuno volver a retomar esta figura desde sus inicios sino remi-
tirnos a ellos y partir de su régimen juridico actual'.

No obstante, si conviene precisar que el TFD ha sido una institucién juri-
dica inconstante y versdtil, poco clara desde sus primeras regulaciones secto-

! Por todos vid. entre otros Rios Salmerén B.:” La contratacion de trabajadores fijos discon-
tinuos”, Documentacién Laboral n° 16, afio 1985, pags 10 y ss.; Tarraga Poveda J.:” Los fijos
discontinuos y el Derecho del Trabajo” 1* edic., Edit. DM, Murcia 1991, pags.23 y ss; Garcia
Ortega J:” Las relaciones laboral y de Seguridad social de los trabajadores fijos discontinuos”,
Edit. José M* Bosch S.A., Barcelona 1990, pags.1-20; Valverde Asensio A.J.:"La determinacion
del periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia
2002, pags. 21-46.
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riales —debido a las miltiples denominaciones con que se le identificada (traba-
jadores de temporada, personal fijo de temporada, de campafia, eventual o de
campaifia, personal temporero, temporero o de campaifia, personal fijo en cuanto
al puesto y eventual en lo relativo al salario, personal complementario) y a su
escasa delimitacién respecto de otras figuras contractuales—2, siendo en el
Reglamento para el trabajo en las Industrias de Conservas de Pescado, Sala-
zones y Escabeche (0.17-7-1939) donde por primera vez los trabajadores de
temporada quedaron identificados como fijos discontinuos® .Su compleja
evolucién se ha desarrollado al compds de las distintas reformas que se han
sucedido en el mercado de trabajo en un intento de reducir los niveles de
desempleo e incrementar el nivel de ocupacion. Se puede decir que, a raiz del
ET (1980), el TFD ha crecido con el contrato de trabajo a tiempo parcial, se ha
distinguido del mismo y también se ha entremezclado con él en un vaivén de
sucesivas reformas normativas que cambiaban y mezclaban tanto su régimen,
como su ubicacién —entre los articulos 12 y 15 e incluso dentro de los mismos
en distintos apartados— *, en un tira y afloja entre la autonomia contractual y la

2 Vid. Garcfa Ortega J.:”"Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores
fijos discontinuos”, José M* Bosch editor, S.A., Barcelona 1990, pags.20-22; Valverde Asensio
J.A.:” La determinacién del periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit.,
pégs. 46-50. Pero la doctrina y la jurisprudencia tampoco mantenian una denominacién undnime
(trabajadores de temporadas, trabajadores de campaiia, trabajadores temporeros, contrato de
temporada, contrato para trabajos fijos y periédicos de caracter discontinuo fueron utilizadas para
referirse a unos mismos trabajadores y a un mismo tipo de contrato. Ante esa ausencia de deno-
minacién comiin Garcia Ortega calificé el contrato de innominado, por tratarse de una institucién
juridica que carecia de un “nomen iuris” propio. Vid. en:”Las relaciones laboral y de Seguridad
Social de los trabajadores fijos discontinuos”, José M* Bosch editor, S.A., Barcelona 1990, pags.
63-66.

3 Segiin el art. 3 de este Reglamento los trabajos fijos discontinuos se definfan como:” el
que habitualmente es llamado para realizar las faenas propias de la industria, pero que actia inter-
mitentemente en razén de la falta de regularidad de tales faenas”. Vid. Garcia Ortega J.:”Las rela-
ciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pag. 17;
Térraga Poveda J.:” Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo”, op.cit., pag. 28.

4 La redaccién originaria del ET incorpora el CTFD en el art. 15.1.e. La Ley 32/1984, de 2
de agosto, modifica el art. 15 regulando de forma auténoma el CTFD que pasa a ubicarse en el
apartado sexto (art. 15.6) desarrolldndose reglamentariamente en los arts. 11 a 14 del RD
2104/1984, de 21 de noviembre y que posteriormente fueron derogados por el RD 2137/1993, de
29 de diciembre. E1 RD 18/1993 y la posterior L.10/1994, de 19 de mayo introduce una nueva
reforma en el CTFD que pasa a ubicarse en el art.12.2 ET. Tras la reforma llevada a cabo por el
RDL 8/1997, de 16 de mayo y posterior L.63/1997, de 26 de diciembre el CTFD pasa al art. 12.3
ET que queda subdividido en dos apartados para distinguir los contratos fijos periédicos y los
contratos fijos discontinuos. La Ley 55/1999, de 29 de diciembre, introduce en el art. 12.3 el apar-
tado b). Finalmente el RDL 5/2001, de 2 de marzo y la posterior L.12/2001, de 9 de julio
mantienen el contrato fijo periddico en el art. 12.3 ET y trasladan el contrato fijo discontinuo al
art. 15.8 ET. Vid. un resumen de la evolucién legal del CTFD en la STSJ de Canarias de
19-9-2003 (RJ 2003, 4160).

TEMAS LABORALES ntim. 104/2010. Pags. 263-286.



266 E. Macarena Hernandez Bejarano

dependencia como especialidad o tipologia del trabajo a tiempo parcial. Su
ubicacién y regulacion actual producto de la reforma llevada a cabo por el RDL
5/2001, de 2 de marzo —posterior Ley 12/2001, de 9 de julio— no mejora mucho
su situacién. De ahi que la doctrina califique esta nueva intervencion del legis-
lador como experimental, inacabada y con imprevisibles consecuencias sobre
el trabajo fijo periédico’.

En todo este recorrido el TFD, como modalidad caracteristica de activi-
dades productivas ciclicas, de campafia o de temporada y con importante peso
en multiples sectores y, muy en particular, en determinadas regiones de Espafia
parece haber perdido fuerza. Se ha desdibujado a favor de la contratacién a
tiempo parcial siendo ésta, fundamentalmente en la modalidad del contrato
eventual y, menor medida en la del contrato por obra o servicios, los que ha
venido a sustituir en multiples ocasiones —y no siempre de forma adecuada— al
contrato de trabajo fijo discontinuo (CTFD). En efecto, el uso de estos contratos
temporales ha sido el recurso habitualmente utilizado por el empresario para
eludir la contratacién fija discontinua en supuestos en los que las caracteristicas
particulares del trabajo en cuestion requerian el uso de esta modalidad y no de
aquéllas. La sentencia objeto de este comentario constituye uno de esos
supuestos.

Lo anterior, junto a la incorporacién del TFD como una modalidad del
trabajo a tiempo parcial en 1994° ocasioné que desde 1995 en adelante y
hasta la actualidad el CTFD deje de aparecer en las encuestas de poblacién
activa como modalidad contractual auténoma, careciendo por lo tanto de
datos estadisticos generales que nos permitan conocer a nivel nacional y
autonémico o por sectores de producciéon su evoluciéon en relacion al
nimero de trabajadores ocupados con estos contratos segun edad, sexo y
nacionalidad.

Si a ello le afiadimos su debilitado y complejo régimen juridico caracteri-
zado por las distintas normas legales que le han afectado, por las diferentes
disposiciones transitorias que mantienen la vigencia del régimen anterior apli-

5 Vid. Casas Baamonde M*.E.:” La nueva regulacién de los contratos de trabajo a tiempo
parcial (y del trabajo fijo periédico y fijo discontinuo, de la jubilacion parcial y gradual y de los
contratos de relevo)”, Revista de Relaciones Laborales n © 1, afio 2002, pdg. 554. Para Goerlich
Peset “Las prestaciones de cardcter discontinuo continuardn dando que hablar. No creo, pues, que
estemos ante el final de una larga discusion sino mds bien ante el principio de una nueva fase”.
Vid. en “Trabajadores fijos periddicos y trabajadores fijos discontinuos: (El final de una larga
discusién”, Revista Temas Laborales n° 61, aflo 2001, pag. 146.

6Vid. una critica a la reforma laboral de 1994 en Alarcén Caracuel M.R.:"Trabajo a tiempo
parcial y fijo discontinuo” en la obra colectiva “Reforma de la legislacién laboral”. Estudios dedi-
cados al prof. Manuel Alonso Garcia, edit. Marcial Pons, Madrid 1995, pdgs.162 y ss.
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cable a los contratos celebrados bajo su regulacién’, asi como también por su
fragmentada estructura que se diversifica en dos modalidades o tipologias regu-
ladas en dos pasajes del ET (arts. 12.3 y 15.8) podriamos pensar que nos encon-
tramos ante una modalidad contractual que paulatinamente va reduciendo su
protagonismo en las relaciones laborales en favor de otras modalidades contrac-
tuales®. Sin embargo y, al contrario de lo que podria pensarse, a la vista de las
variaciones normativas que se han sucedido, el CTFD sigue teniendo un signi-
ficativo peso en nuestro pais e incluso en un periodo como el actual, caracteri-
zado por una fuerte crisis econémica, el CTFD comienza a aparecer como un
recurso a utilizar por empresas que presentan una dificil situacién financiera.

En este sentido, y ya en algunos sectores de actividad productiva ciclica
como es el del calzado se estdn planteando la extensién de esta modalidad
contractual a otras ramas del sector que hasta el momento se habian desarro-
llado de forma continua como es el disefio o la administrativa®.

Esta idea, es decir la de modificar las estructuras organizativas de las
empresas de tal forma que determinadas actividades que hasta ahora se han
desarrollado de forma continua durante todo el afio s6lo permanezcan activas
durante una parte o en determinados periodos del mismo, puede ser extensible
hacia el resto de sectores de la industria y de los servicios, sean o no de tempo-
rada como una medida que intente evitar los despidos —siempre que la actividad
lo permita— utilizdndose para ello esta modalidad contractual que por su flexi-
bilidad permite al empresario disponer de mano de obra en aquellos periodos
en los que se haya concentrado y organizado la actividad, asi como un ahorro
de costes para el empresario. De llevarse a cabo la hipdtesis anterior, entiendo
que ésta habria de realizarse a través de una novacién contractual (de los

7 Se tratarfan de las siguientes: la DT 2° del RD 18/1993, DT 1* del RD 1°5/1998 y DT 1°
de la L.12/2001 y DT 2* del ET. La vigencia de contratos realizados conforme a normas poste-
riormente derogadas puede dar lugar a que exista en una misma empresa trabajadores fijos
discontinuos que se regulan por normativas distintas. Vid Térraga Poveda J.” El contrato de
trabajo fijo discontinuo, Un estudio jurisprudencial”, Edit. Bomarzo, Albacete 2004, pag. 10.

8 Asi lo pone de manifiesto T4rraga Poveda al criticar la utilizacién indiscriminada de
contratos eventuales para la cobertura de actividades ciclicas que se reiteran anualmente, apun-
tado la posibilidad de una futura extincién del mismo. Vid. en:”Otro paso discontinuo”, Revista
de Derecho Social n° 6, afio 1999, pag. 232-233.

9 Vid. declaraciones realizadas el 4-1-210 por D. Rafael Calvo, Presidente de la Fede-
racion de Industrias del Calzado espaifiol (FICE) en el enlace http://elche.portaldetuciudad
.com/noticias/la—alternativa—al-contrato—fijo—discontinuo—en—el-calzado—no—es—el—-indefi-
nido—sino—el-paro—elche—006_1_4_55957_56.html. También vid. las declaraciones reali-
zadas el 18-12-2009 por D. José Orts, Secretario de la Asociaciéon de Industriales del
Calzado de Elche (AICE) en el enlace http://www .diarioinformacion.com/elche/2009/12/18
/patronal—apuesta—aplicar—contrato—fijo—discontinuo—empleos—calzado/962620.html
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contratos fijos continuos existentes en contratos fijos discontinuos), posibilidad
que no resulta novedosa, pues ya quedaba recogida en algunas regulaciones
sectoriales de los afios 70 y 80 del siglo pasado'®. No obstante si entiendo que
habria de concretarse el régimen a utilizar para esta modificacién (acuerdo entre
las partes, via negociacién colectiva, o a través de una modificacién sustancial
de las condiciones de trabajos)!!. También habria de tenerse en cuenta las carac-
teristicas propias que particularizan el TFD, de manera que se llegase a efectuar
un adecuado uso del mismo sin obviar aquellas y sin que se confundiesen con
otras modalidades contractuales a tiempo parcial, estableciéndose, de una vez,
las reformas juridicas adecuadas que perfilasen con claridad el régimen juridico
de esta institucién y evitasen situaciones de desproteccion.

2. EL TRABAJO F1JO DISCONTINUO

Los diferentes modos de produccién de bienes y servicios que se ofertan al
mercado (sistemas de produccién continuos o discontinuos) han exigido al
empresario adaptar sus necesidades de mano de obra a la actividad de su
empresa en funcion del espacio temporal para el que se requiere la misma. As{
pues, y en funcion de como se determine el tiempo de trabajo entre las partes
el vinculo laboral resultante puede ser con caricter fijo —o indefinido— o
temporal. En funcién de cémo se distribuya ese tiempo de trabajo pactado la
relacién laboral podré desarrollarse a tiempo completo o a tiempo parcial'?. En
funcién de cémo se ejecute el trabajo (segun la naturaleza del mismo aten-
diendo al tipo de actividad o a la forma en que ésta esté organizada) la presta-
cién de servicios podra desarrollarse de manera continuada o, por el contrario,
de forma peridédica o discontinua.

10 Esta posibilidad no es una novedad, pues ya quedaba recogida en la extinta Ordenanza
Laboral de Hosteleria de 28—-2-1974 y en el art. 58 del Convenio de Textil y Confeccién -BOE
25-1-1988-. Vid. al respecto Tarraga Poveda J.:” Los fijos discontinuos y el Derecho del
Trabajo”, op.cit., pdg. 59.

! En este sentido Cruz Villalén ya apuntaba la posibilidad de transformar contratos fijos en
contratos fijos discontinuos a través de la negociacién colectiva pudiendo recogerse en el
convenio los criterios a tener en cuenta para su realizaciéon voluntaria (dada la asimilacién de
situaciones con los trabajos a tiempo parcial). Vid. en:”El contrato de trabajadores fijos disconti-
nuos en la Ley 32/1984”, Revista de Relaciones Laborales, T .I., aflo 1985, pdg. 454. Por su parte,
Casas Baamonde, siguiendo a Goerlich Peset apunta al acuerdo entre las partes como criterio a
seguir para la conversién. Vid. en:"La nueva regulacién de los contratos de trabajo a tiempo
parcial (y del trabajo fijo periédico y fijo discontinuo, de la jubilacion parcial y gradual y de los
contratos de relevo), pag. 552.

12 Vid. Yanini Baeza J.:” La contratacion para trabajos fijos discontinuos”, Edit. Mc Graw
Hill, Madrid 1998, pag. 27.
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Frente a la prestacion de servicios indefinida y desarrollada de forma
continua se alza por contraposicion los trabajos fijos discontinuos. En ambos
supuestos el vinculo laboral existente entre las partes es el mismo, es decir, hay
una relacién de fijeza o de permanencia en la duracién del contrato suscrito
entre las partes. La singularidad que caracteriza al segundo respecto del
primero estd en la forma de ejecutar la prestacion laboral, es decir, el trabajo no
se va a llevar a cabo siguiendo una secuencia temporal de tracto continuo a lo
largo del afio sino que va a quedar condicionado por el espacio temporal que
marque la actividad empresarial, de manera que serd dentro de ese periodo
cuando el trabajador permanecerd en activo. Ahora bien, ello no significa, nece-
sariamente, que la prestacién de servicios sea equiparable, en cémputo
temporal, a la duracién del periodo de actividad, pues aquélla estara vigente
durante el tiempo pactado por las partes.

Una vez que se haya cumplido dicho tiempo la prestacion de servicios no
se extingue sino que quedard interrumpida hasta que tenga lugar un nuevo
periodo de actividad comenzando de nuevo la prestaciéon de servicios. Esta
reiteracion o intermitencia en los periodos de actividad, para los cuales serd
necesario la prestacion de servicios, atendiendo a la actividad que desarrolle la
empresa seguird unos patrones temporales que, en unos casos, seran regulares
y, en otros, irregulares. Como consecuencia de esa necesidad empresarial
permanente pero discontinua y reiterada de forma ciclica o intermitente en el
tiempo y de la vinculacién indefinida del trabajador en la empresa pesa sobre
los empresarios que desarrollen este tipo de actividades discontinuas un deber
de llamamiento —a los trabajadores— cada vez que se inicie el ciclo'3.

Por las citadas particularidades este modo de prestacion de servicios se
ajusta a procesos productivos condicionados por factores estacionales o clima-
ticos de secuencia ciclica que requieren la sucesion repetitiva de la prestacion
laboral. Y asi el trabajo fijo discontinuo ha sido un recurso muy utilizado por
los distintos sectores de la industria y los servicios como lo pone de manifiesto
desde su inicial regulacion en las distintas Reglamentaciones y Ordenanzas de
Trabajos (fabricacién de conservas vegetales, industria de conservas y sala-
zones de pescado, manipulado y envasado de frutas, industria resinera, alma-

13 En la Ley de Relaciones Laborales de 1976 ese orden debia de realizarse por rigurosa
antigiiedad dentro de cada especialidad. De no respetarse lo anterior el trabajador podria reclamar
por despido desde el dia que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria (art. 16). Este
llamamiento por orden de antigiiedad quedé suprimido en la redaccién originaria del ET (1980)
remitiendo a la negociacion colectiva el criterio a seguir, siendo restituido por la reforma operada
por la 1..32/1984 y por el RD 2104/1994 hasta su desaparicion del texto estatutario tras el RDL
18/1993, de 3 de diciembre.
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drabera, chocolates, bombones y caramelos, de dulces navidefios, helados,
fabricacion de embutidos y conservas cdrnicas, industria azucarera, industria
resinera etc.)!4.

No obstante, la flexibilidad que posee el TFD para adaptarse a los ciclos
productivos de las empresas ha permitido la extensién de esta institucién juri-
dica hacia otro tipo de empresas no condicionadas por factores estacionales, de
temporada o de campaifia, pero que si desarrollan su actividad de forma ciclica.
Tal es el caso de las empresas que realizan estudios de mercado, de opinién
publica, encuestas (como por ejemplo, el Instituto Nacional de Estadistica, tal
y como se pone de manifiesto en esta Sentencia del TSJ de Cantabria)'>.

2.1. Regulacién actual

La regulacion actual del CFD se ubica, tras la reforma llevada a cabo por
el RDL 5/2001, de 2 de marzo y reiterada por la posterior Ley 12/2001, de 9 de
julio, en el art. 15.8 ET. A raiz de esta nueva modificacién parcial del ET el
CTFD recupera su independencia, como modalidad contractual auténoma, que
perdié en 1993 con la reforma introducida por el RDL 18/1993'°, Pues bien, el
RDL 5/2001 extrae al CTFD del art. 12. Esto supone de ventaja para el CTFD
el que éste deje de ser calificado como una modalidad del contrato a tiempo
parcial. Sin embargo, lo sitia en el art. 15 (precepto que regula la duracion de
los contratos) en un nuevo apartado, el niimero 8, en lugar de haber continuado
la sistematica del ET y dedicarle un precepto independiente como una moda-
lidad contractual mas.

Otro inconveniente afiadido al anterior es que la extraccién no se efectia
de manera limpia o completa al mantenerse en el art. 12.3 la regulacién de los
trabajos fijos periddicos. Esto implica la fractura del CTFD en dos modalidades
las cuales se regulardn por regimenes juridicos diferentes: los trabajos fijos
periddicos — o trabajos fijos discontinuos que se repitan en fechas ciertas—y que
se desarrollan dentro del volumen normal de la empresa y los trabajos fijos
discontinuos que, dentro del volumen normal de la empresa no se repitan en

14 Vid. Garcia Ortega J.:"Las relaciones laboral y de seguridad social de los trabajadores
fijos discontinuos”, op.cit., pdgs.17 y siguientes

15 La calificacién de la actividad de los encuestadores como fija discontinua ya fue recono-
cida por algunas sentencias del TCT como la de 3-11-1987 — ponente J. Garcia Fenollera—
Vid.Térraga Poveda J.:” Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo” op.cit., padgs.41-42 y
cita de la sentencia del TCT en nota a pie n° 67. La ampliacién de los TFD a los trabajos que no
siendo de temporada o campaiia son intermitentes porque no se desarrollan todos los dias labo-
rables del afio fue reconocida por el TS en la S. 30-6-1994 (RJ 2004, 4750). Vid. del mismo
autor, “El contrato de trabajo fijo discontinuo. Un estudio jurisprudencial”, op.cit., pag. 12.

16 Recuérdese que fue con el RDL 18/1993 y posteriormente la L..10/1994 cuando el CTFD
se incluyo dentro de la regulacién del contrato a tiempo parcial en el art. 12.2 ET.
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fechas ciertas. A la primera modalidad le resulta aplicable la regulacién del
contrato a tiempo parcial indefinido —art.12 ET— y a la segunda, la peculiar y
propia de los trabajos fijos discontinuos —art. 15. ET-!7.

A) Los trabajos fijos periddicos dentro del volumen normal de la empresa:

El art. 12.3 del ET reconoce que los trabajos fijos periddicos son una moda-
lidad de contrato a tiempo parcial indefinido. Paralelamente el art. 15.8 ET se
refiere a los trabajos fijos discontinuos que se repiten en fechas ciertas, a los
cuales les resulta de aplicacion la regulacion del contrato a tiempo parcial inde-
finido. Atendiendo a lo anterior, se puede interpretar que, a pesar de la diferente
ubicacion el legislador viene a identificar, aunque de forma un tanto confusa, el
supuesto citado contemplado en el art. 15.8 ET con el establecido en el art. 12.3
ET, con lo cual los trabajos fijos discontinuos que se repiten en fechas ciertas
y los trabajos fijos periédicos son una misma cosa —con las consecuencias juri-
dicas que de ello se deriva—.

Por lo tanto, para poder distinguir a este tipo de trabajos del resto, o dicho
en otros términos, para poder identificar los supuestos que tienen aqui cabida
hemos de incidir en sus notas diferenciales:

—Trabajos fijos: con esta expresion el legislador se centra en la propia acti-
vidad objeto de la prestacién de servicios a desarrollar por el trabajador!8. Con
ello se refiere a que se tratan de actividades que operan de forma permanente
en la empresa. No son pues, trabajos esporddicos o puntuales, sino que
responden a una necesidad basica de la empresa. Esa necesidad permanente de
mano de obra determina la vigencia de caricter indefinido de la relacién laboral
que une al trabajador con la empresa. Y ello tiene su consecuencia en el derecho
al llamamiento cada temporada'®. Es esta una de las notas que lo separan o
distinguen de los contratos temporales.

17Vid.Cardenal Carro M. y Arias Dominguez A.”La contratacion fija discontinua: diferen-
cias y régimen bdsico”, Parte Segunda, p. VII de la obra colectiva” Los contratos de trabajo
temporales” Dir. A.V. Sempere Navarro, Coord. R. Martin Jiménez, Edit. Thomson Aranzadi,
Navarra 2004, pag. 260.

18 Vid. Gonzdlez del Rey Rodriguez 1.:”El contrato de trabajo a tiempo parcial”, edit. Aran-
zadi, Pamplona 1998, pdgs.282-284.

19 La proyeccién del llamamiento sobre los TFD puede tener consecuencias diferentes segtin
el tipo de trabajo fijo discontinuo a considerar. En este sentido Cruz Villalén, a propésito de la
reforma del ET llevada a cabo por la L.32/1984 diferenciaba entre los fijos discontinuos estables,
para los cuales existe un derecho a la ocupacién cada temporada, debiendo ser llamados los traba-
jadores cada vez que se inicie la misma —aunque matizaba que habia de reconocerse cierta flexi-
bilidad en el momento de la llamada, segtn la actividad — y los fijos discontinuos inestables a los
que se les reconoce el derecho a ser llamados con preferencia segtin un orden de antigiiedad. Vid.
en:” El contrato de trabajadores fijos discontinuos en la Ley 32/1984”, op.cit., pdg. 460.
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—Trabajos periddicos —o discontinuos que se repiten en fechas ciertas—: esta
nota viene a complementar a la anterior, pues el legislador con esta expresion se
estd refiriendo a la duracién de la actividad a desarrollar y por extension al tiempo
de trabajo y a su ordenacion delimitando la duracién de la jornada laboral del
trabajador y la forma en que se va a reproducir o ejecutar en el tiempo.

De esta forma la periodicidad va a caracterizar a prestaciones de servicios
que tienen lugar durante un espacio temporal concreto de duracién inferior al
afio marcado por una causa: el tipo de actividad a desarrollar atendiendo a
factores: estacionales, de campafia o de temporada o a la organizacién de la
actividad productiva dispuesta por el empresario. Por consiguiente, estas acti-
vidades no se prolongan con continuidad durante todo el afio sino durante una
parte del mismo, siendo la jornada del/los trabajador/es que va/n a cubrir dicha
actividad —ya sea a tiempo parcial o completo— inferior, en computo anual, a la
establecida con caracter general en el ET o a la sectorial aplicable para trabajos
que no gozan de ese cardcter discontinuo?’. Pero la necesidad empresarial de
tales prestaciones de servicios no se agota o desaparece cuando concluye el
periodo temporal citado, por lo que la relacién laboral se mantiene reiterandose
en el tiempo —y aqui es donde radica su especialidad— de forma cierta o regular.
Esta regularidad posibilitard que los ciclos puedan predeterminarse en el
tiempo. De ahi que, en cada anualidad, el trabajador combinara periodo/s de
prestacion de servicios con periodo/s de inactividad siguiendo intervalos
ciclicos o regulares?®!.

La periodicidad deja asi de ser utilizada por el legislador como una nota
sustantiva del CTFD tal y como se recogia en la redaccion originaria del ET
(art. 15.1.e)?2. Ahora el legislador utiliza este término para particularizar a un
tipo de TFD — los que se suceden en ciclos regulares o fechas ciertas— frente al
resto — los que se suceden en ciclos irregulares o fechas inciertas—. Y es esta
regularidad en el desarrollo de la actividad la que lleva a la doctrina a calificar
a estos trabajos como trabajos discontinuos estables?, fijos discontinuos de

20 Por lo tanto, se desprecia para estos supuestos el término de comparacién utilizado para
los contratos a tiempo parcial en el art. 12.1 ET (trabajador a tiempo completo en situacion
comparable) ante la imposibilidad de ser utilizado para todos ellos en su conjunto.

21 Esta regularidad, en cuanto a la duracién del periodo de actividad y a los momentos de
inicio y finalizacién, permitird a las partes predeterminar aspectos de la relacién laboral tales
como la duracién de la jornada diaria o el horario de trabajo.

22 Vid. T4rraga Poveda J .:”Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo” op.cit., pag. 41.

23 Vid. Cruz Villalén J.: “El contrato de trabajadores fijos discontinuos en la ley 32/1984”,
op.cit., pig. 459. Del mismo autor vid. también “Breve panorama del régimen de los trabajadores
fijos discontinuos”, Tribuna Social n® 85, niimero monogréfico sobre el trabajo a tiempo parcial,
enero 1998, pag. 38. Siguiendo al citado autor, entre otros, Rios Salmerén B.”La contratacion de
trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pags. 35-36.
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campafia cierta?* o fijos de temporada® —los trabajos de hosteleria ubicados en

zona de costa durante la temporada alta, balnearios, actividades de ensefianza
durante el curso escolar y anexas o complementarias (personal auxiliar de patio
o de vigilancia, personal de comedor, limpieza, etc.), empresas de produccion
textil o de calzado, transporte aéreo, fabricacion de dulces navidefios, etc.— para
distinguirlos de los trabajos discontinuos, inestables o de campaifia incierta.

Ahora bien, la certeza en la fecha en que va a tener lugar la reiteracién no
significa que siempre se tenga una constancia precisa y exacta del momento en
que la actividad va a reanudarse y, en consecuencia, pueda prefijarse una fecha
concreta de inicio y fin de la misma, pues éstas pueden quedar condicionadas
por multiples factores que hagan inviable que la actividad se reitere en la fecha
prevista. Esta cuestion ya ha sido apuntada por algunos autores que ponen
como ejemplo: la apertura del curso escolar que puede variar segin lo esta-
blezca la autoridad competente; cambio de fechas prefijada en especticulos
ptiblicos o competiciones deportivas etc?®. Por consiguiente la certeza o regu-
laridad en el periodo de actividad y, por derivacién, de la prestacion de servi-
cios, ha de ser interpretado de forma flexible, ya que una interpretacion rigu-
rosa conllevaria a excluir de esta modalidad a aquellos supuestos que con ciclos
regulares de actividad tuviesen variacion, por ejemplo en los dias de inicio o
finalizacién. Y ello darfa lugar a un drastico vaciamiento de esta modalidad de
fijo discontinuo periédico?’.

B) Trabajos fijos discontinuos que no se repitan en fechas ciertas

Ademads de la nota de fijeza ya citada en el apartado anterior es caracteris-
tica singular y diferenciadora del CTFD frente al resto de modalidades contrac-
tuales la de la discontinuidad, expresion con la que el legislador quiere referirse
a una prestacion de servicios que no se desarrolla durante todo el afio sino de

24 Vid. Pedrajas Moreno A.:”Nuevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial. Finalizacién
de la regulacién especifica del trabajo fijo discontinuo”, Revista de Relaciones Laborales, T.I.,
afio 1994, pag. 417; Martinez de Viergol Lanzagorta A.:” La problemdtica en torno a la subsun-
ci6n del trabajo fijo discontinuo dentro del trabajo a tiempo parcial”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social, octubre—diciembre 1995, pdg. 56.

25 Vid. T4rraga Poveda J .:”Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo” op.cit., pag. 55.

26 Valverde Asencio J.A.:"La determinacion del periodo de actividad de los trabajadores
fijos discontinuos”, op.cit., pag. 72.

27 Segin Cruz Villalén “resulta materialmente imposible imaginar un supuesto auténtico de
fijo discontinuo que se repita en fechas fijas, pues incluso en las actividades ciclicas mas estables
siempre existen imponderables que impiden una repeticion exacta afio tras afio. En definitiva,
todo ello conduce a un vaciamiento de facto del subtipo contemplado en el art. 12.3 ET, para
entrar la préctica totalidad de los fijos discontinuos a ser regulados dentro del art. 15.8 ET”. Vid.
en:” Compendio de Derecho del Trabajo”, 2* edic., edit. Tecnos, Madrid 2009, pag. 235.
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forma ciclica o intermitente durante una parte del mismo. A diferencia de los
supuestos que se ubican en el apartado anterior (dentro de los trabajos fijos
periddicos) en éstos se incluyen aquellos supuestos de prestaciones de servicios
discontinuas que no se repiten en intervalos ciertos o regulares sino de una
forma irregular, imprevisible o aleatoria en el tiempo (normalmente, aunque no
siempre, por depender de factores estacionales o climatolégicos).

—Trabajos que se desarrollan dentro del volumen normal de la actividad de la
empresa: con esta expresion el legislador se refiere a que los trabajos discontinuos
forman parte o son propios de la actividad de la empresa, es decir cubren necesi-
dades permanentes. Y ello puede tener lugar de diversa manera: 1) en empresas
que cubran sus necesidades productivas con estos trabajos por tratarse de empresas
cuya actividad tiene ese caricter discontinuo y, por consiguiente, funcionan, en
exclusiva, de manera ciclica en dichos perfodos por ejemplo, la fabricacién de
dulces navidefios; 2) en empresas con funcionamiento permanente que durante el
desarrollo de su actividad se produzcan, en intervalos periddicos, picos o incre-
mentos de actividad habituales (por ejemplo los trabajos de hosteleria o restaura-
cién ubicados en zona de costa durante la temporada alta). La discontinuidad, en
este caso periddica, tiene lugar aqui no atendiendo a la naturaleza de la actividad,
que es permanente, sino al incremento de la misma que se reitera de forma peri6-
dica; 3) en empresas en donde se yuxtaponen una actividad permanente con una
actividad discontinua (por ejemplo, una empresa de salas de cines —actividad
permanente— que, en periodo estival, abre un cine de verano —actividad discon-
tinua—). En todos ellos la presencia de estos trabajadores discontinuos en tales
empresas no responderia a una situacién coyuntural o extraordinaria, sino a lo que
resulta normal o habitual en la empresa. En consecuencia, y atendiendo a la
variedad de supuestos, el funcionamiento de la actividad de la empresa (perma-
nente a lo largo del afio o ciclica o intermitente) no constituye un requisito consus-
tancial para este tipo de trabajos?®. La causa que justifica el empleo de esta moda-
lidad contractual se halla en las distintas situaciones en las que, de una forma
discontinua, se produce la necesidad empresarial en la prestacién de servicios?.

2.2. El deber de llamamiento empresarial

El caracter indefinido de la prestacion y su desarrollo en intervalos ciclicos,
mads o menos regulares, genera una obligacién para el empresario y un derecho

28 Vid. Garcfa Ortega J.:”Las relaciones laboral y de seguridad social de los trabajadores
fijos discontinuos”, op.cit., pdgs.82 y 84; Cardenal Carro M. y Arias Dominguez A.”La contra-
tacién fija discontinua: diferencias y régimen basico”, Parte Segunda, p. VII de la obra colectiva”
Los contratos de trabajo temporales”, op.cit., pig. 261.

2 Valverde Asensio J.A.:” La determinacién del perfodo de actividad de los trabajadores
fijos discontinuos”, op.cit., pag. 111.
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para los TFD: el llamamiento cada vez que reproduzca el ciclo de actividad. Y
esta obligacion cobra especial importancia, por cuanto que el cumplimiento de
este deber formal del empresario originard el inicio de la prestacién de servi-
cios por parte del TFD segtin el orden que se haya establecido (salvo que el
trabajador no respondiese a la llamada, lo que se viene contemplando como un
supuesto de dimisién tdcita del trabajador)®’. Y asi se ha dicho que el llama-
miento “actia como un instrumento limitador del ius variandi empresarial, pues
encarga a éste de forma imperativa quiénes y en qué orden deben ser llamados
a realizar los trabajos estacionales que ofrece™>!.

Pero ademas, y como medida de aseguramiento del derecho a la ocupacién
efectiva de los TFD el legislador incorpora una garantia afiadida a esta institu-
cion, pues en caso de que el empresario incumpla el llamamiento, el trabajador
tiene abierta la posibilidad de reclamar como si de un despido se tratase’?.

En el art. 15.8 ET se contiene este deber de llamamiento empresarial reco-
nociéndose el mismo para los “trabajadores fijos—discontinuos”. En cambio, en
el art. 12.3 ET no se hace ninguna mencion al respecto en el art. 12.3 ET. Ello
podria justificarse en la propia diferencia existente entre los TFD que se repiten
en fechas ciertas y los que no. Debido a que los primeros pueden tener preesta-
blecidas las fechas de inicio no existiria la obligacién de llamamiento, pues el
trabajador sabe cudl va a ser la fecha en la que se tiene que reincorporar al
trabajo. El llamamiento quedaria asi establecido para los segundos, es decir,

30 Acerca de las distintas opiniones doctrinales y jurisprudenciales en relacién con la califi-
cacion juridica del llamamiento Vid. Garcia Ortega J.:” Las relaciones laborales y de seguridad
social de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pdg. 215-220; Cruz Villal6n J.:” El contrato
de trabajadores fijos discontinuos en la Ley 32/1984”, op cit., pag. 459—460; Martinez de Viergol
Lanzagorta a.:” La problematica en torno a la subsuncion del trabajo fijo discontinuo dentro del
trabajo a tiempo parcial”, op.cit., pidg. 63; Martinez Abascal V.A.:” El contrato de trabajo fijo y
periddico de cardcter discontinuo: andlisis de las peculiaridades de su régimen juridico”, Civitas,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n° 36, aflo 1988, pdgs.594—-600; Yanini Baeza J.” La
contratacion para trabajadores fijos discontinuos” op.cit., pdgs.82-85;Valverde Asensio J.A.:” La
determinacién del periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pags.
146-147. Para este ultimo autor el llamamiento constituye una obligacion formal que no puede
ser eludida por el empresario cuando concurren las causas que justificaron el recurso a esta moda-
lidad contractual. Y cuando esto sucede hay una obligacién del empresario de activar el contrato.
Vid. op.cit., pag. 146.

31 Vid. Tarraga Poveda J.:” Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo”, op.cit., pag.
105.

32 Vid. Tarraga Poveda J.:” Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo”, op.cit., pag.
105. No obstante lo anterior, conviene matizar, como indica Cruz Villalén, que no toda ausencia
de llamamiento desencadena el despido, pues la falta de llamamiento puede tener lugar por
factores externos a la propia voluntad empresarial de convocar, como puede ser un defecto en el
cémputo de la antigiiedad de los trabajadores, error en los domicilios etc. Vid. Breve panorama
del régimen de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pag. 48.
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para los TFD que no se repiten en fechas ciertas, puesto que al tener ciclos ines-
tables o irregulares ni empresario ni trabajador pueden conocer con antelacién
el comienzo de la actividad3.

Pero si admitimos que el trabajo fijo peridédico es una modalidad de TFD,
el art. 15.8 ET al referirse a “los trabajadores fijos—discontinuos” se esta refi-
riendo a todos en general. Ademads, a lo anterior hay que afiadir lo ya referido
en cuanto al criterio de la certeza en la fijacion del inicio de la actividad de la
empresa, pues no siempre se puede establecer con exactitud, por lo que los
trabajadores fijos periédicos también necesitardn del cumplimiento de este
tramite formal para conocer el momento de inicio de su prestacién laboral®*.
Por consiguiente, el llamamiento constituye un derecho subjetivo del trabajador
que estard presente con independencia de la tipologia de fijo discontinuo que se
trate. Y asi viene siendo reconocida por la doctrina del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia®

Aun cuando el art. 15.8 ET reconoce el llamamiento, sin embargo, no lo
regula sino que se deja a la negociacion colectiva que sea ésta la que determine
el procedimiento a seguir. Por lo tanto, en este aspecto, el legislador ha otor-
gado al convenio colectivo un papel muy importante: el de regular el orden en
que se han de producir el llamamiento y la forma que ha de utilizar el empre-
sario para cumplir con dicha obligacion (aspectos que habran de quedar, nece-
sariamente, incorporados al contrato de trabajo por expresa disposicion del
legislador)?. Sin embargo, el legislador ha rehusado a establecer un criterio
alternativo ante el defecto de regulacion convencional, silencio que ha sido
objeto de critica por parte de la doctrina que, ante dicha carencia de regulacién
supletoria se viene decantando por la utilizacién del procedimiento que, en su
dia, estableci6 la reforma estatutaria de 1984 en el art. 15.6 ET y el art. 14 del

33 En este sentido vid. Yanini Baeza J.:” La contratacién para trabajadores fijos disconti-
nuos”, op.cit., pag. 80.

34 En este sentido Valverde Asensio precisa que, en estos supuestos —el de los fijos perié-
dicos— “obviar el llamamiento implica necesariamente la especificacion del «periodo de acti-
vidad» de antemano, sin que pudiera considerarse como tal contrato aquél en que simplemente se
constatara la reiteracion de la fecha cierta en el periodo de actividad”. Vid. en:” La determina-
cion del periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pigs.75-76.

35 Vid. cita de Sentencias en Tarraga Poveda J.:” El contrato de trabajo fijo discontinuo. Un
estudio jurisprudencial”, op.cit., pdg. 47.

36 Por lo general los convenios colectivos han seguido utilizando como criterio delimitador
del orden de llamamiento la antigiiedad referida a: la especialidad, categoria profesional, seccién
de la empresa, puesto de trabajo e incluso antigiiedad en la empresa. Vid una muestra de estos
criterios en los convenios colectivos que, al respecto, cita Yanini Baeza J.” La contratacién para
trabajadores fijos discontinuos” op.cit., pigs.86—87.
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RD 2104/1984, de 21 de noviembre, esto es, realizar el llamamiento por orden
de antigiiedad dentro de cada especialidad (grupo o categoria profesional)?’.

2.3. Su delimitacion con los contratos eventual y por obra o servicio
determinado

Como ya hemos comentado en la introduccién de este trabajo el TFD ha
estado tradicionalmente vinculado a la contratacion temporal, en especial, a dos
modalidades contractuales: el contrato eventual y el contrato por obra o servicio
determinado. Bien sea porque desde sus inicios reguladores las normas secto-
riales, para identificar una realidad como era la de los trabajos fijos disconti-
nuos, acudian a diferentes denominaciones y, en muchas de ellas, se reconocia
su cardcter temporal, bien porque en las primeras redacciones estatutarias se
mezclaban sus notas diferenciales (regulacion del contrato eventual para
atender a trabajos de temporada, o bien por las conexiones que pudieran esta-
blecerse a raiz de su inestable ubicacion estatutaria junto con contratos tempo-
rales y/o a tiempo parcial, lo cierto es que la diferenciacién de los TFD con los
trabajos eventuales o por obras o servicios ha sido un problema constante del
que puede dar cuenta la copiosa jurisprudencia existente al respecto con crite-
rios no siempre pacificos®®. De ahi que este tema se haya convertido en una
tematica presente en muchos de los estudios doctrinales realizados sobre cual-
quiera de estas tres modalidades contractuales, en un intento de establecer los
criterios diferenciales que los separan.

Podria pensarse que, en la actualidad, este problema queda superado por la
regulacion separada de cada una de estas modalidades en el ET en donde se
establecen las particularidades de cada uno de ellos haciendo posible la dife-
renciacién del CTFD frente a la contratacién eventual y por obra o servicios
determinados.

Frente a la permanencia o fijeza que caracteriza la relacién laboral fija
discontinua se contrapone la temporalidad de los trabajos eventuales o por obra
0 servicios.

Frente al cardcter discontinuo y reiterado en el tiempo de la prestacion de
servicios de los TFD se contrapone la continuidad en la secuencia temporal o

37 Vid. entre otros, Pedrajas Moreno A.:”Nuevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial.
Finalizacién de la regulacién especifica del trabajo fijo discontinuo”, op.cit., pag. 430; Cruz
Villal6n J.:” Breve panorama del régimen de trabajadores fijos discontinuos”, op.cit., pag. 47;
Garcia Ortega J.:” Algunas consideraciones sobre la actual regulacién del contrato fijo—discon-
tinuo y propuestas para su reforma”, Revista de Derecho Social n° 6, afio1999, pag. 243.

38 Vid. Yanini Baeza J.:” La contratacién para trabajos fijos discontinuos”, op.cit., pag. 37
y jurisprudencia citada en las notas a pie n°40 a 45; Gonzilez del Rey 1.:”El contrato de trabajo
a tiempo parcial”, op.cit., pdg. 286 y jurisprudencia citada en las notas a pie 30 a 32.
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desarrollo de los trabajos eventuales® o por obra o servicios no sujeto a inte-
rrupciones ciclicas.

Frente al objeto del TFD de atender, de forma ciclica y reiterada en el
tiempo necesidades normales y permanentes de la empresa se contraponen el
caracter extraordinario y coyuntural o temporal objeto de los contratos eventual
y del contrato por obra o servicios.

El contrato eventual opera cuando en la empresa tiene lugar una circuns-
tancia muy concreta: un incremento de la produccién provocado por hechos
también concretos: una mayor demanda del mercado, una acumulacién de
tareas o un exceso de pedidos*®. Se estd pues, ante una situaciéon coyuntural,
esporadica, extraordinaria que, aun tratindose de la actividad normal de la
empresa, ésta no puede atender con su propio personal y por ello, requiere de
la contratacion de trabajadores que cubran esta necesidad temporal.

Por lo que respecta al contrato por obra o servicios €ste tiene por objeto
cubrir una concreta necesidad laboral de la empresa —una obra o un servicio—
que se presenta con autonomia y sustantividad propia respecto de lo que es la
actividad ordinaria de la empresa entendiendo por autonomia la realizacién de
la actividad de forma independiente a la que resulta ser la actividad de la
empresa y por sustantividad la consecuciéon de un resultado identificable
respecto de la actividad empresarial*!. Dicho en términos doctrinales “ha de

39 Respecto a la polémica posibilidad excepcional de que el trabajo eventual pueda llevarse
a cabo de forma intermitente en las actividades agricolas vid. Ballester Pastor 1.:” El contrato
eventual por circunstancias de la produccién con prestacion laboral y retribucién intermitente: el
trabajador eventual a disposicién o a la carta, un nuevo “invento” de la negociacion colectiva”,
LAranzadi Social paraf.66 (Presentacion), publicado como recurso electrénico en la base de datos
westlawes BIB 2000/1904, pags. 6-7. En este aspecto la autora, siguiendo el criterio mantenido
por el STS de 17-12-2001 (RJ 2002, 2028) niega esta posibilidad al contrato eventual, puesto
que la intermitencia estd reservada para los trabajos fijos discontinuos. No obstante, reconoce la
posibilidad de que se esté ante un contrato eventual intermitente cuando el contrato eventual sea
a tiempo parcial y se preste servicios en determinados dias. Vid. en: De la misma autora vid.:” La
anulacion del régimen del “trabajo a llamada” nacido via convencional: una especie de hibrido
entre el contrato eventual y fijo discontinuo que no respeta la naturaleza y el objeto de ninguna
férmula de contratacién regulada en derecho, en especial, la del contrato eventual por acumula-
ci6n de tareas”, Aranzadi Social paraf 85 (Presentacion) recurso electrénico tomado de la base de
datos westlawes, BIB 2002/71, pags.7-8.

40 Esto es lo que Pérez Amords calificaba como “anormalidad cuantitativa”. Vid. en:”Notas
sobre la evolucidn del concepto del contrato de trabajo eventual en las disposiciones normativas
y en la jurisprudencia” en la obra colectiva “El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante
la crisis econdmica”. I* Jornadas de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
1984, pags. 212 y 217-219.

41 A pesar de la necesidad de que concurran las notas de autonomfa y sustantividad para que
se pueda suscribir contratos por obra o servicios la jurisprudencia entro a considerar otros
factores cuando la contratacion se llevaba a cabo por una Administracién Publica. Y asi, sucedia
que existiendo actividades que podian calificarse dentro de la categoria de fijas discontinuas los
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tratarse de una necesidad de la empresa que resulta ser «cualitativamente»
distinta y constitutivamente no excepcional u ocasional’*?

A pesar de tales diferencias, en la practica los supuestos en los que se
pueden utilizar una u otras modalidades contractuales contindian sin quedar lo

tribunales no reconocieron dicho cardcter por cuanto que valoraron otros criterios como fueron el
de la disponibilidad presupuestaria que tuviese el organismo publico contratante, la sujecion de
la actividad publica a una programacion anual, la competencia o no para asumir la actividad, la
falta de aptitud profesional del trabajador cuando se inicia una nueva campaia, entre otros. En
estos supuestos la jurisprudencia ha venido a considerar que la valoracion de estos criterios hacen
que la contratacién perdiese el cardcter de fijo discontinuo y se convirtiese en temporal. Vid.
Cardenal Carro M. y Arias Dominguez A.”La contratacion fija discontinua: diferencias y régimen
bésico”, Parte Segunda, p. VII de la obra colectiva” Los contratos de trabajo temporales”, op.cit.,
pag. 266 y sentencias citadas en relacion a supuestos conflictivos como lo han sido las campaiias
de extincion de incendios forestales, trabajos en albergue juvenil en temporada estival, trabajo en
guarderia publica etc. Vid. también pags. 93 y 95-98. Esta linea jurisprudencial ya fue cuestio-
nada por autores como Cruz Villalén, el cual entendia que, por ejemplo, la forma de consigna-
cién presupuestaria no debia ser utilizada como un criterio que excluyera o impidiera el recono-
cimiento de actividades fijas discontinuas cuando en ellas lo prevalente es la reiteracion de la acti-
vidad, con independencia del posible condicionamiento econémico que le sirviese de sustento,
pues llegado el caso de que, en un periodo no se hubiesen presupuestado fondos para cubrir la
actividad ello podria ser causa de despido, pero no para que la actividad, desde sus inicios, y aten-
diendo a la disponibilidad econémica de los fondos perdiera su cardcter de discontinuo y fuese
considerada como temporal. Vid. en: “Breve panorama del régimen de los trabajadores fijos
discontinuos”, op.cit., pdgs. 42-43. Yanini Baeza critica también esta doctrina manteniendo el
cardcter ciclico, intermitente y discontinuo de actividades como las de guarderia infantil para los
hijos de los trabajadores que presten servicios en campaias de recoleccién de frutos, monitora de
Iudoteca municipal, campafias de atencién e informacién al ciudadano respecto a la declaracién
del IRPF etc. Vid. en:”La contratacion para trabajos fijos discontinuos”, op.cit., pidg. 45. En
doctrina jurisprudencial mds reciente (SSTS 16-3-2002 RJ 2002, 5989; 25-11-2003 RJ 2003
9115) el TS reconoce que la financiacion de servicios obligatorios no determina que el servicio
sea temporal ni justifica por si solo la realizacién de contratos anuales, aunque sea ésta la dura-
cién presupuestaria establecida para los mismos. Vid. citas de las SSTS en Tarraga Poveda J.:El
contrato de trabajo fijo discontinuo. Un estudio jurisprudencial” op.cit. pdgs. 20-21E] criterio de
la reiteracion en la actividad, y por consiguiente de la necesidad de contratacion de los trabaja-
dores, es el que viene a utilizar el TSJ de Catalufia para cambiar la doctrina que mantenia, segin
la cual la programacién anual de las actividades (docentes de formacién ocupacional) y su dota-
cion presupuestaria anual determinaba el cardcter temporal de la contratacién, atin cuando los
trabajadores fuesen reiteradamente contratados. Vid comentario de esta sentencia en Garcia Gil
B.:” ;Contrato de trabajo para obra o servicio determinado o contrato de trabajo fijo discontinuo?:
Trabajadores que prestan servicios de docencia en Centros de Innovacién y Formacién Ocupa-
cional”, Aranzadi Social paraf. 31/2008 (Presentacion), recurso electrénico incluido en la base de
datos westlawes, BIB 2008/1624, pags 3—4. Vid. una seleccién de Sentencias de Tribunales Supe-
riores de Justicia que reconocen la condicién de trabajadores fijos discontinuos atendiendo al
criterio de la reiteracion en Tarraga Poveda J.:”El contrato de trabajo fijo discontinuo. Un estudio
jurisprudencial” op.cit., pags.22.

42 Vid. Ferndndez Marquez O.:” El objeto del contrato de trabajo para obra o servicio: dltima
jurisprudencia y nuevas perspectivas a la luz de la reforma de 1994” Revista de Relaciones Labo-
rales T. I, afio 1997, pag. 573.
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suficientemente claros, muy en particular, cuando en la empresa, por el tipo de
actividad que desarrolla, confluye la cobertura de necesidades temporales de
cardcter coyuntural o extraordinario como de necesidades permanentes de
ejecucion ciclica.

Esta complejidad es puesta de manifiesto por el TS al reconocer que la
diferencia existente entre los CTFD respecto del contrato eventual o por obra o
servicio estd separada “por una linea divisoria sutil”*3. Si a ello se le une la, en
no pocas ocasiones, interpretacion extensiva que la negociacion colectiva ha
realizado de las facultades otorgadas por el legislador respecto de cada una de
estas modalidades contractuales el resultado es que, hoy por hoy, continua esta
problematica. Prueba de ello es la intensidad con la que se sigue conociendo en
sede judicial y de la que da cuenta, a titulo de ejemplo, la STSJ de Cantabria
que se comenta.

3. LOS ASPECTOS ANALIZADOS POR EL TSJ DE CANTABRIA
EN LA DETERMINACION DEL VINCULO CONTRACTUAL

La STSJ de Cantabria viene a cuestionar la naturaleza juridica del vinculo
laboral — si es temporal o indefinida discontinua— que, realmente, une a la traba-
jadora con el INE cuando éste se ha venido llevando a cabo entre los afios 2003
y 2008 (y de forma sucesiva desde el 2005) mediante distintos contratos tempo-
rales (eventuales o por obra o servicios).

Para poder aclarar la cuestién conviene centrarse en tres aspectos funda-
mentales que van a ser tratados por el TSJ de Cantabria para poder emitir su
pronunciamiento a favor de la vinculacién indefinida discontinua de la trabaja-
dora y que podemos sintetizar en los siguientes: el objeto real de los contratos
celebrados, el cardcter de la actividad que se cubre con la prestacion de servi-
cios de la trabajadora y el papel de la negociacion colectiva centrado, en este
caso, en la determinacién del vinculo contractual adecuado.

a—El objeto de la contratacion: constituye un elemento de andlisis nece-
sario en orden a determinar la naturaleza de la relacién laboral —temporal o
indefinida discontinua— que la trabajadora tiene con la empresa. Su concreciéon
no atiende a la denominacién que hayan utilizado las partes en la formalizacién
del vinculo sino que se ha de atender a la naturaleza de la prestacién laboral**.

43 Vid. STS 8-11-2005 (RJ 2006, 1301) y que cita la STSJ de Cantabria de 17-3-2009
comentada.

4 Vid. Ballester Pastor 1.:” El contrato eventual por circunstancias de la produccién con
prestacion laboral y retribucién intermitente: el trabajador eventual a disposicion o a la carta, un
nuevo “invento” de la negociacion colectiva”, op.cit., pag. 8.
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Teniendo en cuenta que se trata de un supuesto en donde la trabajadora ha
suscrito, con caracter sucesivo, diferentes contrataciones con el INE el TSJ no
se limita al andlisis de la dltima contratacién realizada sino que va a tomar en
consideracion la secuencia contractual integra para poder apreciar la validez o
no de la vinculacién laboral®. Ello permitird conocer si ha existido o no una
relacion contractual fraudulenta y, de ser éste dltimo el caso, a partir de qué
momento se puede considerar existente el fraude de ley, situacién que vincu-
laré a las posteriores contrataciones temporales, en el supuesto que existiesen*C.

Es sabido que la condicién de trabajador fijo discontinuo no sélo es acce-
sible a través de la contratacion inicial bajo esta modalidad, sino que también
puede accederse a ella cuando inicialmente se hubiesen formalizado relaciones
eventuales para cubrir en el periodo de actividad discontinua de la empresa
situaciones extraordinarias, las cuales con posterioridad se hubieran consoli-
dado como normales o habituales en los sucesivos ciclos de actividad.

En el caso de autos la trabajadora no se encuentra en ninguno de estos dos
supuestos. El primero resulta obvio, dada la sucesién de contrataciones tempo-
rales y el objeto de este litigio — el reconocimiento de la trabajadora como inde-
finida discontinua—.

Respecto del segundo y entrando a valorar el objeto de los diferentes
contratos se observa que todos ellos han sido suscritos para cubrir un trabajo
ordinario y permanente de la empresa (realizacién de encuestas) que se desa-
rrolla con cardcter ciclico (encuestas de periodicidad anual o bianual segtn el
Plan Estadistico Nacional) resultando previsible el volumen de trabajo a
emplear. Y ha sido esa misma necesidad de la empresa la que ha estado
presente en la sucesion de contratos realizada a la trabajadora, en la que
ademas, ha sido cubierta utilizando indistintamente dos modalidades de contra-
tacion: el contrato eventual y el contrato por obra o servicios.

No se trata, pues, de una situacién coyuntural o extraordinaria que requiera
que la empresa incremente temporalmente el volumen de empleo en un deter-
minado momento sino que se estd ante una necesidad permanente y que se

4 En ese sentido el TSJ de Cantabria reiterando pronunciamientos anteriores de fecha
6-2-2008 y 18-12-2008 sostiene que:” para poder apreciar si un trabajador es acreedor de tal
condicién —se refiere a TFD—, cuando no es inicialmente atribuida, es 16gico tomar una cierta
perspectiva de varios aflos para discernir asf si una serie de contrataciones formalizadas bajo otras
modalidades responden realmente a necesidades de cardcter permanente y ciclico, y por tanto, si
dichas contrataciones pueden ser consideradas fraudulentas o abusivas”.

46 Vid. STS 22-4-2007 (RJ 2002, 7796).En el mismo sentido y con apoyo en pronuncia-
mientos del TS de fecha anterior a ésta vid. Cardenal Carro M. y Arias Dominguez A.”La contra-
tacién fija discontinua: diferencias y régimen bdsico”, Parte Segunda, p. VII de la obra colectiva”
Los contratos de trabajo temporales”, op.cit., pag. 261.
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repite de forma periddica, por lo que el objeto del contrato eventual no se
cumple. Tampoco se estd ante una prestacién de servicios dotada de autonomia
respecto de la actividad de la empresa, puesto que la realizacién de encuestas
forma parte de la actividad ordinaria y normal del INE.

Por lo tanto, existiendo una contratacion fraudulenta la relacion laboral de
la trabajadora, en base al art. 15.3 ET, se considera indefinida. Y dicho caricter
se hard extensible a toda la relacion laboral existente desde su inicio ya que
segun la STSJ de Cantabria “la irregularidad padecida por un contrato temporal
que inicia la serie de los concertados ente la empresa y el trabajador produce la
indefinidad del contrato, desde su origen, con la consecuencia natural de
nulidad de todos los contratos temporales celebrados con posterioridad”™.

Pero obsérvese que la relacién de la trabajadora se considera indefinida
discontinua y no fija discontinua. Esta distincién es relevante dado el cardcter
de Administracion Publica del INE, lo cual significa que en, el dmbito de la
Funcién Publica, no se da la identidad existente en el sector privado entre
personal fijo e indefinido*®. Por lo tanto, la relacién de la trabajadora con el INE
se mantiene sin someterse a un término (esto es lo que en sede doctrinal se cali-
ficado como una situacién de «interinidad indefinida» y en sede judicial de «
discontinuos en calidad de interinos»)* pero ni adquiere fijeza, ni va a ver
transformada en administrativa su vinculacion laboral con la empresa. Por el
contrario, la trabajadora permanecerd vinculada a la misma manteniendo la
naturaleza laboral de su relacion hasta tanto se lleve a cabo el procedimiento
reglamentario para la cobertura de dicho puesto de trabajo conforme a los prin-
cipios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que han de ser respe-
tados cuando del acceso a puestos de trabajo en la Administracién se trata®.

b.— La reiteracion ciclica de la actividad como criterio delimitador de los
TFD frente a la contratacion temporal: el cardcter de la actividad que se cubre
con la prestacion de servicios de la trabajadora constituye otro de los elementos
a tener en cuenta, esta vez para determinar el cardcter continuo o discontinuo
de la prestacion de servicios. En el caso debatido la trabajadora presta servicios
para cubrir una necesidad del INE de caracter ciclico y permanente (realizacion

47 Vid. el apoyo de esta argumentacién del TSJ de Cantabria en las SSTS 30-5-2007 (RJ
2007, 6113); 27-2-2007 (RJ 2007,3829).

48 Vid. esta doctrina del TS en la STS 7-10-1996 (RJ 1996, 7492); 10-12-1996 (RJ 1996
,9139)

49-Vid. Molero Marafién M.L.:” Acceso y clasificacién profesional en las Administraciones
Publicas”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pdg. nota a pie n° 20; STSJ de Navarra de
22-6-1998 AS 2533 citada por Tarraga Poveda J.” El contrato de trabajo fijo discontinuo. Un
estudio jurisprudencial”, op.cit., pag. 21.

30 Vid. Quintanilla Navarro R.:”’Regulaciones sectoriales”. Parte Sexta de la obra colectiva
“Los contratos temporales”, op.cit., pags. 507 y 512 y jurisprudencia citada.
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de encuestas del Plan Estadistico Nacional para el periodo 2005-2008), es
decir, reiterada en el tiempo. Por consiguiente, y siguiendo la doctrina del TS
“cuando el conflicto consiste en determinar si la necesidad de trabajo puede
atenderse mediante un contrato temporal, eventual o de obra, o debe serlo
mediante un contrato indefinido de caracter discontinuo lo que prima es la reite-
racién de esa necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodos limitados™!.

c.— El concreto papel de la negociacién colectiva en la determinacion del
vinculo contractual adecuado: este es otro de los aspectos a tener en cuenta en
el andlisis de la STSJ de Cantabria, ya que la sucesion de contratos temporales
realizados a la trabajadora y decidida por el INE tiene su base en acuerdos
colectivos previos para contratar a personal temporal por circunstancias de la
produccién para elaborar las encuestas contempladas en el Plan Estadistico
Nacional. En base a estos acuerdos el INE ha cubierto con contrataciones
temporales un déficit de plantilla. Por lo que la cuestion a considerar es si con
estos acuerdos ha existido una extralimitacién en las funciones otorgadas por el
legislador a la negociacién colectiva respecto de los contratos eventuales, por
obra o servicio y fijos discontinuos —art. 15.1 letras a) y b) del ET- en relacién
con los arts. 2 y 3 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre —y art. 15.8 ET-.

En el contrato por obra o servicio la tarea asignada al convenio colectivo, en
ese aspecto, se cifie a la identificacién de aquellos trabajos o tareas con sustanti-
vidad propia dentro de la actividad normal de la empresa en los que puede utili-
zarse esta modalidad contractual (art. 15.1.a ET y art. 2 RD 2720/1998). En rela-
cién con el contrato eventual las funciones delegadas por el legislador al convenio
colectivo (art. 15.1.b ET y art. 3 del RD 2720/1998) se refieren a la determina-
ci6n de las actividades en las que puede realizarse la contratacién eventual.

En ambos casos las funciones del convenio se limitan a sefialar o a esta-
blecer de entre todas las actividades normales que realice la empresa cudles
pueden desarrollarse bajo una u otra modalidad contractual. Con ello se
consigue, por un lado limitar la posibilidad del empresario de utilizar de forma
indiscriminada y fraudulenta la contratacién temporal y, por otra, clarificar
aquellas tareas o trabajos que pudieran resultar confusos o controvertidos, pero
siempre desde el respeto al régimen juridico establecido en el ET, puesto que
el ejercicio del derecho constitucional a la negociacion colectiva —art. 37.1 de
la Constitucién— ha de desarrollarse “con respeto a las leyes”2. De ahi que el
convenio no pueda ser un instrumento que altere, ni los supuestos previstos

31 Vid. SSTS 23-10-1995 (RJ 1995, 7867); 26-5-1997 (RJ 1997, 4426); 25-2-1998 (RJ
1998,2210); 23-6-1998 (RJ 1998, 5483); 5-7-1999 (RJ 1999,6443) citadas todas por la STSJ de
Cantabria objeto de este comentario.

52 Vid. Cardenal Carro M. y Arias Dominguez A.”La contratacion fija discontinua: diferen-
cias y régimen bdsico”, Parte Segunda, p. VII de la obra colectiva” Los contratos de trabajo
temporales”, op.cit., pdg. 263 y jurisprudencia citada en relacion con pags. 112 y 145-146.
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estatutariamente para la contrataciéon temporal, ni sus requisitos. En el caso de
que ello se produjera (reconocimiento de actividades que pueden ser objeto de
contratos por obra o servicios cuando se tratan de actividades fijas disconti-
nuas) el acuerdo no resultaria vinculante ni impediria el control jurisdiccional
que recondujera el contrato hacia la legalidad?. No obstante lo anterior, en la
practica, se puede dar cuenta de los excesos reguladores cometidos en las cldu-
sulas de algunos convenios colectivos en las que se viene a reconocer la contra-
tacion por obras o servicios para cubrir campaifias de incremento de actividades
ciclicas que se reiteran anualmente en las mismas fechas (por ejemplo en el
sector del comercio en las fechas de Navidad y rebajas)>*. En otras ocasiones la
extension funcional de los convenios, por una errénea interpretaciéon de los
preceptos legales, ha llegado a la creacién de modalidades contractuales contra-
rias a lo dispuesto en el ET. Tal serfa el caso del denominado trabajo eventual
a llamada o trabajo eventual discontinuo, esto es una modalidad presente en
clausulas convencionales por la que se permite la contratacién eventual. Su
peculiaridad consiste en que el trabajador no va a prestar servicios de manera
continua todo el tiempo de vigencia del contrato sino que el trabajador serd
llamado por el empresario cuando éste lo necesite, siendo retribuido el traba-
jador, exclusivamente, los dias en que preste servicios a la empresa>®. De ahi
que el TS lo califique de”una especie de hibrido de contrato eventual, a tiempo
parcial, para satisfacer trabajos fijos—discontinuos que no respeta los limites de
cada uno de ellos, constituyéndose en un medio por el que el empleador puede
contar con los servicios de un trabajador”>°.

Este exceso en las funciones reconocidas por la Ley a la negociacién colec-
tiva es lo que ha sucedido con los acuerdos firmados entre los sindicatos y el
INE, en los que, para cubrir la necesidad permanente de personal que tiene el
INE para poder dar cumplimiento al Plan Estadistico Nacional 2005-2008, se
recurre a la contratacién temporal. De ahi que el TSJ de Cantabria haya consi-
derado que el acuerdo colectivo ha vulnerado la normativa laboral basica y que,
por lo tanto, su existencia no impide el reconocimiento de la relacion laboral de
la trabajadora como indefinida.

33 Vid. Garcfa Gil B.:” ;Contrato de trabajo para obra o servicio determinado o contrato de
trabajo fijo discontinuo?: trabajadores que prestan servicios de docencia en Centros de Innova-
ci6n y Formacién Ocupacional”, op.cit., pag. 2

54 Yanini Baeza J.:”La contratacién para trabajos fijos discontinuos”, op.cit., pag. 46.

35 Vid. Ballester Pastor 1.” El contrato eventual por circunstancias de la produccién con
prestacion laboral y retribucién intermitente: el trabajo eventual a disposicién o a la carta, un
nuevo “invento” de la negociacién colectiva”, op.cit., pag. 3.

6 Vid. Cabeza Pereiro J.” La perspectiva del tiempo parcial y del trabajo fijo discontinuo”,
Aranzadi Social paraf. 84 (Presentacion), recurso electrénico incluido en la base de datos
westlawes BIB 2002/70 comentando la STS 17-12-2001 (RJ 2002,2028), pag. 2.
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Finalmente y, aunque la STSJ Cantabria no entra en este punto por no ser
materia objeto del litigio, si creemos conveniente entrar a comentar el papel de
la negociacion colectiva reconocido en el art. 15.8 ET —en este aspecto concreto
que se estd comentando— para asi poder tener una vision mas completa sobre
este tema.

El art. 15.8 del ET autoriza a la negociacion colectiva para que sea ésta la
que determine los requisitos y especialidades para la conversion de contratos
temporales en contratos de fijos discontinuos. Esta facultad no es nueva, pues
ya en anteriores regulaciones sectoriales se incorporaban cldusulas en las que
los trabajadores con contratos temporales adquirian la condiciéon de fijos
discontinuos si cumplian los criterios que en ellas se establecian (por ejemplo,
la vinculacion en la empresa durante un nimero de afios, o la reiteracion de
contratos eventuales durante un determinado periodo de tiempo)®’.

En la actualidad, esta facultad concreta de la negociacion colectiva del art.
15.8 del ET ha de ser interpretada en un doble sentido:

a) por un lado el legislador permite que sea el convenio colectivo el que
haya de decidir, en funcién de esos criterios, a partir de qué momento un traba-
jador con contrato temporal pasa a adquirir la condicién de fijo discontinuo. Se
establece asi, por via convencional, un derecho de preferencia ejercitable por el
trabajador cuando se cumplan los factores determinantes del citado derecho’®.

b) No obstante lo anterior, habra que tener presente otra situacion que seria
la del trabajador con contrato temporal que adquiere la condicién de fijo
discontinuo no porque haya sido reiteradamente contratado de forma temporal
por la empresa sino cuando la prestacion de servicios que desarrolla adquiera
las notas que particularizan a los trabajos fijos discontinuos. En este supuesto,
la facultad atribuida al convenio colectivo conecta con las ya comentadas rela-
tivas a los contratos eventuales y por obra o servicios, pues, partiendo de estas
funciones colectivas y, una vez delimitadas o identificadas las actividades para
las que resulta factible la contratacién temporal, los convenios colectivos
podran actuar a modo de filtro o limite a la contratacién temporal abusiva inten-
tando evitar situaciones fraudulentas que se producirian con la reiteracion de

57 Vid. Rios Salmerén B.”La contratacién de trabajadores fijos discontinuos”, op.cit.,
pags.61-64; Tarraga Poveda J.” Los fijos discontinuos y el Derecho del trabajo”, op.cit., pags.
55-56. En la actualidad vid. Ballester Pastor I.:“Avances y defectos en el control del uso fraudu-
lento del contrato eventual por acumulacién de tareas. El importante papel del juzgador y el pano-
rama actual tras una incipiente, pero creciente, intervencién del regulador convencional: los
nuevos retos planteados”, Aranzadi Social n° 16/2004, recurso electrénico obtenido de la base de
datos westlawes, BIB 2004/1824, pag. 14.

38 Vid. Yanini Baeza J.:” La contratacién para trabajos fijos discontinuos”, op.cit., pags.
68-70.
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contrataciones temporales que vienen a cubrir necesidades permanentes o que
devienen permanentes en la empresa. De lo que se tratarfa aqui es de que la
negociacion colectiva actie a modo de control en el cumplimiento del principio
de causalidad estableciendo los criterios necesarios para identificar los
supuestos de contrataciones temporales que, cumpliendo la legalidad causal
inicial —por cubrir una necesidad temporal de la empresa— dicha necesidad se
convierta en permanente y reiterada en el tiempo y, en consecuencia, ya no
resulte de aplicacién la contratacién temporal sino la fija discontinua®.En
consecuencia, la misiéon del convenio colectivo en este supuesto no se debe
reducir al establecimiento de pardmetros temporales para la sucesion de
contratos —temporales— durante un determinado periodo de tiempo y que, una
vez cumplidos, erréneamente reconocen al trabajador la condicién de fijo
discontinuo, pues ello desvirtuaria la propia figura del fijo discontinuo, ya que
si el trabajador ha sido sucesivamente contratado con contratos temporales para
cubrir una necesidad que, desde un principio es permanente y ciclica o inter-
mitente en la empresa, dicho trabajador no va a adquirir la condicién de fijo
discontinuo por el cumplimiento de los criterios convencionales. Es que ese
trabajador ya tiene, desde el inicio de la contratacién tal cardcter. Lo que
vendria aquf a hacer la negociacién colectiva seria admitir contrataciones frau-
dulentas al empresario negando o, en su caso, retrasando dicha condicién al
trabajador®.

3 Particularmente interesante por lo que aqui respecta es lo que se contienen en algunas
cldusulas convencionales como, por ejemplo, en el convenio colectivo de la unién de explosivos
y empresas del grupo en donde se recoge —como misién de la Comisién paritaria del convenio—
analizar en cada caso la modalidad contractual que mejor se adecue a las necesidades del puesto
para preservar el cumplimiento del principio de causalidad. vid. cita del convenio en Ballester
Pastor 1.:“Avances y defectos en el control del uso fraudulento del contrato eventual por acumu-
lacién de tareas. El importante papel del juzgador y el panorama actual tras una incipiente, pero
creciente, intervencion del regulador convencional: los nuevos retos planteados”, op.cit., pag. 22.

% Vid. Ballester Pastor 1.:” La anulacién del régimen del “trabajo a llamada” nacido via
convencional: una especie de hibrido entre el contrato eventual y fijo discontinuo que no respeta
la naturaleza y el objeto de ninguna férmula de contratacion regulada en derecho, en especial, la
del contrato eventual por acumulacién de tareas”, Aranzadi Social paraf 85 (Presentacién)
recurso electrénico tomado de la base de datos westlawes, BIB 2002/71, pag. 4; del mismo
autor.” EI contrato eventual por circunstancias de la produccién con prestacion laboral y retribu-
cién intermitente: el trabajo eventual a disposicién o a la carta, un nuevo “invento” de la nego-
ciacién colectiva”, op.cit., padg. 7; “Avances y defectos en el control del uso fraudulento del
contrato eventual por acumulacion de tareas. El importante papel del juzgador y el panorama
actual tras una incipiente, pero creciente, intervencion del regulador convencional: los nuevos
retos planteados”, Aranzadi Social n® 16/2004, recurso electrénico obtenido de la base de datos
westlawes, BIB 2004/1824, pag. 14.
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PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Mdalaga

SUBROGACI()N EMPRESARIAL DE UN
TRABAJADOR AUTONOMO Y PRESTACION
POR DESEMPLEQO EN PAGO UNICO

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia en Andalucia,
Sala de lo Social, de 9 de julio de 2009

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES
JuAN JOSE PLAZA ANGULO"

SUPUESTO DE HECHO: El actor present6 demanda ante el Juzgado de
lo Social n° 2 de Cérdoba contra el INEM, por la negativa de esta entidad a
conceder la prestacién por desempleo en su modalidad de pago tnico, mediante
resolucién de 14 de junio de 2007. Dicha demanda fue admitida a trdmite por
el mencionado juzgado, que dict6 sentencia a favor del trabajador el 14 de abril
de 2008, y siendo dicha sentencia recurrida en suplicacién por el Instituto
Nacional de Empleo ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

En la sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Cérdoba quedan probados
los siguientes hechos: En primer lugar, que el actor fue despedido el 27 de
diciembre de 2006 de la empresa Enrique Zafra Gonzilez, S. L., por causas
objetivas, motivadas en el cierre de la empresa debido a la mala situacién
econdmica de la misma. Una vez la empresa estuvo cerrada y el actor se encon-
traba en situacién legal de desempleo, éste acuerda alquilar a u antiguo emple-
ador la nave y la maquinaria con el fin explotar el negocio como trabajador
auténomo, de tal modo que el 1 de enero de 2007 se constituye como empresa,
subrogando el contrato de uno de sus antiguos compaifieros, y dandose de alta
en el RETA el 3 de enero de 2007.

* Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Licenciado en Ciencias
del Trabajo y doctorando del Programa Investigacién y Marketing de la Universidad de Mdlaga,
respectivamente.
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El propio Instituto Nacional de Empleo reconoce que el actor cumple los
requisitos pertinentes para percibir la prestacién por desempleo en su moda-
lidad de pago unico, pero considera que el fin para el que lo solicita el actor
difiere de los fines propios del programa de fomento de empleo en el cual se
ampara.

RESUMEN: El INEM se alza en suplicacion frente a sentencia del

Juzgado de lo Social n°2 de Cérdoba que declar6 el derecho del trabajador a
percibir prestacion de desempleo en su modalidad de pago tnico; prestacién
que le fue denegada previamente por dicha entidad gestora. Alega dicha Admi-
nistracion que existe fraude de ley pues se trata de una empresa que cierra como
consecuencia de la escasez de trabajo y, por tanto, no puede ejercerse la misma
actividad empresarial. Por ello insiste en que los fines que establece la Ley
45/2002 para otorgar dicha prestacién no concurren en este caso.
El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso al no apreciar la existencia
de tal fraude en el hecho que el trabajador, una vez que se extingue su contrato
de trabajo por cierre de la empresa debido a causas econémicas, pretenda seguir
ejerciendo como auténomo la misma actividad, pues se trata de una actividad
que conoce y que ha venido ejerciendo hasta ese momento. Ademads, el
Tribunal resta importancia a que dicha actividad se vaya a realizar en las
mismas instalaciones y con los mismos medios materiales e incluso personales
que se utilizaban antes del cierre de la antigua empresa matriz, pues considera
el Tribunal que al fin y al cabo el trabajador auténomo inicia una actividad
empresarial y asume el riesgo, como cualquier emprendedor, arriesgando el
importe de la prestaciones de desempleo que legitimamente le corresponden,
con el fin de mantener su empleo.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. NORMATIVA REGULADORA DE LA PRESTACION DE DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PAGO
UNICO
3. REQUISITOS DE ACCESO Y OTRAS NOTAS PRELIMINARES
4.  EN ESPECIAL SOBRE LA PRESTACION POR DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PAGO UNICO
ANTE UNA SITUACION DE SUBROGACION EMPRESARIAL

1. INTRODUCCION

El trabajo se ha convertido en el medio de acceso que tiene la persona para
formar parte de la sociedad, convirtiéndose el desempleo, en sus diversas mani-
festaciones de larga duracidn, en el factor detonante de la exclusién social. Pero
ademads, y alejandonos del 4mbito de los derechos y el bienestar de las personas
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como tal, el desempleo se ha convertido en la principal amenaza del creci-
miento econémico de los estados modernos, que ven impotentes como las
teorfas neoliberales del sistema capitalista se muestran ineficientes e ineficaces
a tal respecto. Con la actual crisis econdmica esta problemadtica se ha acentuado
hasta encandilarnos con niveles insélitos de cifras de desempleados, aunque no
es menos cierto que la poblacidn activa en la actualidad es muy superior a la de
crisis del pasado, y con una caida considerable en las cifras de creacién de
empresas, a la par de un aumento de la desaparicién de empresas ya existentes
aunque no consolidadas. Estos hechos han posibilitado que el tema del desem-
pleo y de la creaciéon de empresas, especialmente del autoempleo, haya tomado
los titulares de la palestra social y politica.

Sin embargo, el desempleo es un problema que viene preocupando desde
antiguo a los Estados y, de hecho, tal preocupacién la tomo como propia la
Unién Europea. Por ello, dentro de las distintas féormulas estudiadas para el
aumento del empleo, a las que mds importancia se les estd dando son las refe-
ridas al desarrollo del espiritu empresarial. Las directrices comunitarias
convergen en la idea de incentivar la creacidn de empresas y, en particular, hacia
el autoempleo individual o social. El desarrollo del “espiritu empresarial”, de
acuerdo con la Comision Europea, conlleva la adopcién de una serie de medidas
o instrumentos para conseguir un clima favorable a la creacién y permanencia
de las empresas. Evidentemente, para establecer un entorno favorable a la crea-
cion de empresas, si se quieren crear condiciones Optimas para el ejercicio
empresarial han de eliminarse “todas las barreras y obsticulos que impidan la
creacion de empresas o que disuadan a los ciudadanos para crearlas™!. Es en este
orden de ideas donde ha de insertarse la sentencia que se comenta.

La Sentencia 2672/2009, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
de 9 de julio de 2009, viene a juzgar sobre un asunto de enorme importancia,
especialmente en la actualidad, puesto que son muchos los planes de fomento
del empleo que apuestan por apoyar el cardcter emprendedor del desempleado
ante la incapacidad del mercado de trabajo para reducir el volumen de deman-
dantes de empleo. En esta sentencia, el Tribunal se encarga de eliminar una de
esas barreras invisibles que coartan la actividad de los trabajadores cuando se
deciden a convertirse en sus propios empleadores después de haber sido despe-
didos por la falta de trabajo en las empresas donde trabajaban como asalariados.
Con ella, se matiza sobre un aspecto fundamental en los tiempos que corren: la
continuidad de la actividad de una empresa cerrada como consecuencia de la
crisis econdmica por mano de su antiguo asalariado, ahora como trabajador

! En Alvarez Cortés, JC, “Medidas de creacién de empleo”, pag. 390-391, en AAVYV,
Lecciones de Derecho del Empleo, Dir. Rodriguez—Pifiero Royo, Tecnos, Madrid, 2006.
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auténomo, y el derecho de éste a percibir la prestacion de desempleo, que le
corresponde tras su despido objetivo, en la modalidad de pago tinico para inver-
tirla en su negocio. Se equipara con ello al trabajador auténomo con los socios
de cooperativas y sociedades laborales en cuanto a la percepcion de dicha pres-
tacion y se protege, de este modo, la esencia que dio lugar a la economia social
en Espafia: la asuncién de las empresas en crisis por los trabajadores.

El pago tnico es una herramienta utilizada en el abono de la prestacién por
desempleo como medida de fomento del autoempleo, siempre que lo establezca
algtin programa de fomento del empleo. A ello se refiere el articulo 228.3 de la
Ley General de Seguridad Social, donde se indica que la Entidad Gestora
“podrd abonar de una sola vez el valor actual del importe, total o parcial, de
la prestacion por desempleo de nivel contributivo a que tenga derecho el traba-
Jjador y que esté pendiente por percibir.”

La importancia de esta modalidad de pago en la prestacién por desempleo,
encuadrada dentro de las denominadas medidas de fomento del empleo, en este
caso, autoempleo, puede apreciarse en el resultado de distintos estudios econ6-
micos. De hecho, apoyandose en cifras concretas, se ha dicho y probado que “el
pago tinico de prestacion por desempleo es la ayuda que manifiestamente contri-
buye de forma generalizada a la financiacion inicial de las empresas coopera-
tivas en aquellos colectivos que provienen de un cierre de empresa o del trabajo
por cuenta ajena.””> Una postura que ha afirmado recientemente el legislador en
el Real Decreto 1300/2009, de 31 de julio, de medidas urgentes de empleo desti-
nadas a los trabajadores auténomos y a las cooperativas y sociedades laborales,
cuando sefiala que “en la mayoria de las empresas creadas por los trabajadores,
es decir, cooperativas y sociedades laborales, han contado para su creacion y
crecimiento de forma preeminente con el capital procedente de la medida de
abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago tinico”.

Es importante recordar que se trata esta forma de pago de una excepcion dentro
del ordenamiento juridico espafiol, ya que “la tinica similitud que se encuentra en
el sistema de proteccion de la Seguridad Social es el derecho a solicitar el pago a
tanto alzado de la pension por incapacidad permanente total”® Observacién
importante, pero no novedosa, puesto que fue sefialada en su dia por la doctrina.*

2 Asi lo indican Coll Serrano, V.; Cuiflat Giménez, R.; Andlisis de los factores que influyen
en el proceso de creacion de una cooperativa de trabajo asociado. REVESCO. Revista de Estu-
dios Cooperativos, primer cuatrimestre, nimero 088, 2006, pp. 128-161

3 Para una mejor conocimiento respecto a la normativa concerniente al trabajador auténomo,
puede verse: Caiial Ruiz, J.M.; Rubio De Medina, M.D.; El pago unico de la prestacion por
desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002. Temas Laborales,
2003, n° 68, pp. 108-109.

4 Como lo hizo Lépez Gandia, J.; El nuevo régimen juridico de las prestaciones por desem-
pleo. Relaciones Laborales, 198511, pdg. 415.
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La norma que regula el abono de la prestacién por desempleo en su moda-
lidad de pago unico es el RD 1044/1985, de 19 de junio, donde se dice que
quienes tengan derecho a prestacion por desempleo tras haber cesado de forma
definitiva su relacién laboral y vayan a incorporarse como socios a una coope-
rativa de trabajo asociado o sociedad laboral, asi como aquellos que pretendan
darse de alta como auténomos y tengan una minusvalia superior al 33%, podran
optar a la modalidad de pago tnico. Es importante sefialar que respecto a los
trabajadores auténomos la normativa ha ido variando a lo largo del tiempo.> A
dia de hoy es la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes del
sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, vigente en la
actualidad, y el Real Decreto 1413/2005°, de 25 de noviembre, que modifica en
parte la anterior ley, la normativa que regula la prestacion por desempleo en su
modalidad de pago tnico. Ley esta muy criticada por lo restrictivo de su conte-
nido que viene a limitar el pago Unico y a contradecir los principios y fines del
originario RD 1044/1985, auin vigente en parte.

3 El Real Decreto 1044/1985 permite el pago tinico para quienes pretendan realizar una acti-
vidad como trabajadores auténomos siempre que tengan una minusvalia igual o superior al 33%.
Sin embargo, la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento de empleo y
protecciéon por desempleo, en su Disposicion Adicional Segunda, suprime esta posibilidad
cerrando el campo de aplicacion tinicamente a quiénes vayan a entrar a formar parte como socios
de cooperativas de trabajo asociado o de sociedades laborales. Con la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, se permite nuevamente la capi-
talizacién para aquellos desempleados que pretendan realizar actividad como auténomos y acre-
diten una minusvalia igual o superior al 33%. M4s adelante, el Real Decreto 45/2002, vuelve a
permitir la capitalizacion del desempleo para quienes quieran constituirse como auténomos, aun
no siendo minusvdlidos, pero tinicamente para subvencionar la cotizacién a la Seguridad Social.
La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, permite a estos trabajadores obtener el 20% de la prestacion
pendiente para subvencionar el inicio de la actividad y el 80% restante para financiar las cuotas
a la Seguridad social, excepto para los minusvdlidos a quiénes no se les aplicard. Por tltimo, Real
Decreto 1413/2005, de 25 de noviembre, por el que se modifica la disposicién transitoria cuarta
de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, amplia estos porcentajes situdndolos en
un 40 y 60% respectivamente. En la actualidad el reciente aprobado Estatuto del Trabajador
Auténomo en su Disposicion adicional novena, recoge el compromiso del Gobierno a en el plazo
de un aflo elaborar un estudio sobre la evolucién de la medida de pago unico y, si el resultado es
favorable, ampliard los porcentajes actuales de capitalizacién destinados a financiar la inversion.

6 Ley esta muy criticada por lo restrictivo de su contenido que viene a limitar el pago tnico
y a contradecir los principios y fines del originario RD 1044/1985, atin vigente en parte, y que ha
sido tratada de manera mas profunda y concisa en el n° 95 de esta misma publicacién: Alvarez
Cortés, JC y Plaza Angulo, JJ en “El desempleo en su modalidad de pago tinico como ayuda a
nuevos emprendedores” , Temas Laborales, n° 95, p. 287.
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2. NORMATIVA REGULADORA DE LA PRESTACION DE
DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PAGO UNICO COMO
MEDIDA DE FOMENTO DEL EMPLEO

La Constitucién, en su articulo 40.1 establece la obligacién de los poderes
publicos de “promover las condiciones favorables para el progreso social y
econdmico y para una distribucion de la renta personal mds equitativa, en el
marco de una politica de estabilidad economica”, y especifica, ademds, que
“realizardn una politica orientada al pleno empleo”. En la actualidad en
nuestro pais el nimero de desempleados se ha incrementado de forma alar-
mante como consecuencia de la actual crisis econémica. Este aumento del
desempleo ha puesto freno a la importante reduccién conseguida en la dltima
década; una reduccién que se produjo en un contexto de incorporacién de la
mujer al mercado de trabajo y de crecimiento de la poblacion activa en general.
Ante esta situacion, de paro creciente y consolidacién en el tiempo de las tasas
de desempleo,y visto que el trabajo por cuenta ajena no es capaz de absorber
completamente las demandas de trabajo de la poblacidn activa, las administra-
ciones publicas intentan fomentar el autoempleo en cualquiera de sus distintas
vertientes. Aunque esta politica se lleva desarrollando bastante tiempo, es hoy
cuando ocupa un mayor interés y protagonismo debido la inutilidad del
mercado para generar puestos de trabajo como consecuencia del bloqueo
econdmico actual. De tal modo que es imprescindible el fomento de la creacién
de empresas y para ello la mejor forma es mediante el fomento Economia
Social. Es decir, mediante la creacién de sociedades cooperativas, de socie-
dades laborales, la inclusién como socio trabajador en cualquiera de las ya exis-
tentes e incluso el trabajo auténomo.

En 1985, con el Real Decreto 1044/85, de 19 de junio, se posibilitdé por
primera vez la prestacion por desempleo en su modalidad de pago tinico como
medida de fomento del empleo. Esta herramienta se ha convertido en la base
sobre la que distintas iniciativas profesionales y empresariales han contribuido
a la creacién de empleo estable, pues se ha constituido como una de las princi-
pales vias de financiacion de las nuevas empresas de Economia Social,
teniendo como fin dltimo y primordial, la bisqueda de la creacion de empleo.
Tales medidas de fomento del autoempleo encuentran respaldo legal en el arti-
culo 129.2 de la Constitucién, donde se dispone que los poderes publicos
habrdn de promover las formas de participacion en la empresa, especialmente
las cooperativas, asi como que se “establecerdn los medios que facilite el
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion”.

El Real Decreto 1044/1985 fue consecuencia, de otro lado, de las bases
sentadas en el art. 23.3 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por
desempleo, que rezaba: “Cuando ast lo establezca un programa de fomento de
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empleo, la Entidad Gestora podrd abonar de una sola vez el valor actual del
importe de la prestacion de nivel contributivo, correspondiente al periodo a
que tenga derecho el trabajador en funcion de las cotizaciones efectuadas”.
Similar redaccién tiene el art. 228.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994.

Consecuencia de la crisis econémica de los 90, con sus altas tasas de
desempleo y un gran desequilibrio financiero en el sistema de proteccién por
desempleo, es la Ley 22/1992 de medidas urgentes sobre fomento de empleo y
proteccion por desempleo. En su Disposicién Adicional Segunda, se suprime
esta modalidad de cobro del desempleo para todos aquellos colectivos que no
pretendian formar parte de cooperativa o sociedad laboral.” Mds adelante, en
1998, 1a Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y de orden social, viene de nuevo a permitir esta modalidad para los trabaja-
dores que pretendieran darse de alta como auténomos, siempre que acreditaran
ademds una minusvalia igual o superior al 33 por 1003

El afio 2002 se constituye como de especial relevancia. Por un lado, se
aprueba el Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para
la reforma de la proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, que
modifica lo establecido en el articulo 228.3 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social. Con esto se especifica que cuando lo recoja algin programa de fomento
del empleo, la Entidad Gestora podra conceder la prestacién de desempleo en
un unico pago por la cantidad que le corresponda en su cuantia “fotal o
parcial”. Ademds, el RD 5/2002, de 24 de mayo, vuelve a permitir que los
trabajadores que pretendan constituirse en auténomos accedan al mismo pero
para subvencionar las cotizaciones de la Seguridad Social.

Ese mismo afio, se dicta la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad,
vigente en la actualidad, que deroga al Real Decreto 5/2002, de 24 de mayo.
Esta Ley, en su Disposicién Transitoria Cuarta, se encarga de dar cuerpo a este
derecho en el que nos centraremos mds abajo. Si bien es cierto, que la misma
ha sido modificada en parte, aunque manteniéndola en su mayoria, por el Real
Decreto 1413/2005, de 25 de noviembre, por el que se modifica la disposicién

7 Martin Lépez, S.; Lejarriaga Pérez de las Vacas, G.; Iturrioz Del Campo, J.; Causistica de
acceso a la actualizacion de la prestacion por desempleo: bases para un modelo de decision.
CIRIEC-Espaiia n°® 52/2005, pp. 307-334.

8 Para una mayor informacién respecto a la normativa concerniente al trabajador auténomo,
puede verse: Cafal Ruiz, J.M.; Rubio De Medina, M.D.; El pago inico de la prestacion por
desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002. Temas Laborales,
2003, n° 68, pp. 108-109.
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transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupa-
bilidad.’

La dltima reforma, es la acontecida con el Real Decreto 1300/2009, de 31
de julio, de medidas urgentes de empleo destinadas a los trabajadores auté-
nomos y a las cooperativas y sociedades laborales, que ha modificado en parte
el apartado 2 de la disposicién transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre. De este modo, sefiala el Real Decreto que “la actual limitacion
temporal que recae sobre los trabajadores asalariados para poder utilizar esta
medida de fomento de empleo, segiin la cual su relacion contractual con la
cooperativa o sociedad laboral no puede exceder de 24 meses, supone en la
actual coyuntura econdmica una limitacion para que estos trabajadores
accedan a la condicion de socio trabajador de la empresa y por medio del
abono de la prestacion en su modalidad de pago tinico puedan financiar su
aportacion al capital social de cooperativas y sociedades laborales, mejorando
los recursos propios de éstas y adquiriendo un mayor compromiso con el
proyecto empresarial”'®. En la misma linea, se encarga de los trabajadores
auténomos y “se da forma al aumento del porcentaje de capitalizacion de la
prestacion por desempleo para los colectivos de jovenes, con el fin de
aumentar las posibilidades de que los trabajadores desempleados hasta 30
afios y mujeres hasta 35 puedan convertirse en trabajadores auténomos™''.

Sin embargo, tales medidas, que resultan positivas para el fin que persigue
la prestacion por desempleo en su modalidad de pago unico, tienen caricter
temporal. Siendo su fecha de fin el 31 de diciembre del afio en curso (2010),

9 En concreto, las reformas que introduce este Real Decreto respecto al texto vigente en el
apartado 1 de la citada disposicidn transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, son:
en la regla 1* amplia de 12 a 24 meses el plazo méaximo del vinculo contractual previo con la
cooperativa o sociedad laboral a la que se pretende incorporar de forma estable y permite que el
abono de la prestacion se extienda también, en el caso de la cooperativa, a las aportaciones al
capital social y a la cuota de ingreso; en la regla 2* permite el abono mensual de la prestacion por
desempleo para subvencionar la cotizacién del trabajador a la Seguridad Social; en la regla 3*
amplia al 40 por ciento el porcentaje de capitalizacién a los que pretendan constituirse como
trabajadores auténomos; y, finalmente, introduce una regla 4°, que establece que la solicitud de
abono de la prestacion por desempleo conforme a lo establecido en las reglas anteriores serd de
fecha anterior a la incorporacion o constitucién de la cooperativa o sociedad laboral o al inicio de
la actividad como auténomo.

10 véase el articulo 1, apartado a) del Real Decreto 1300/2009, de 31 de julio, de medidas
urgentes de empleo destinadas a los trabajadores auténomos y a las cooperativas y sociedades
laborales.

1T'Véase el articulo 1, apartado b) del Real Decreto 1300/2009, de 31 de julio, de medidas
urgentes de empleo destinadas a los trabajadores auténomos y a las cooperativas y sociedades
laborales.
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aunque cabe la posibilidad de que el Gobierno prorrogue la medida, siempre y
cuando asi lo estimen oportuno en connivencia con las organizaciones sindi-
cales y empresariales mds representativas, de las asociaciones de auténomos y
las organizaciones de la economia social. A nuestro juicio tales medidas debe-
rian de gozar de un plazo indefinido de aplicacién unido a la vida de la propia
normativa a la que se asocia, pues se trata a todas luces de una mejora en la
exigua e incompleta redaccién de la normativa reguladora del pago tnico de la
prestacion de desempleo. Al margen del comentario que nos ocupa, no esta de
mads sugerir desde estas paginas la redaccién uniforme y completa de la norma-
tiva reguladora de esta prestacion. Nos parece necesario, cuando no imprescin-
dible, el poder contar con un texto legal que no dé lugar a dudas, pues suponen
un esfuerzo innecesario y un despilfarro de recursos los innumerables litigios
juridicos que esta propiciando su aplicacién, y que se cohesione conforme al fin
primero de dicha prestacién: el constituirse como una ayuda para la creacién de
empleo y riqueza.

3. REQUISITOS DE ACCESO Y OTRAS NOTAS PRELIMINARES!?

Como se ha sefialado con anterioridad, se trata de una medida para
fomentar y facilitar iniciativas de autoempleo, a través del abono del valor
actual del importe de la prestacién por desempleo de nivel contributivo a los
beneficiarios de prestaciones que pretenden incorporarse, de forma estable,
como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o en sociedades labo-
rales, constituirlas, o que quieren desarrollar una nueva actividad como traba-
jadores auténomos.

El abono de la prestacion se realizard de una sola vez por el importe que
corresponda a la aportacion obligatoria establecida con cardcter general en cada
cooperativa, o al de la adquisiciéon de acciones o participaciones del capital
social en una sociedad laboral, en ambos casos en lo necesario para acceder a
la condicién de socio, o a la inversién necesaria para desarrollar la actividad en
el caso de trabajadores auténomos con minusvalia en hasta el 100% de la pres-
tacion, o a trabajadores auténomos sin minusvalia hasta el 40% del importe
pendiente de recibir por la prestaciéon de desempleo, dejando el resto como
subvencion de las cotizaciones por los propios.'?

12 Sobre el tema, in extenso, puede verse nuestro trabajo “Politica de empleo y sistema de
proteccion social”, en AAVV, Lecciones de Derecho del Empleo, op. cit., pags. 442 y sigs.

13 Se trata del contenido de este pdrrafo, concretamente, del montante del pago del tema que
trata la STS 6903/2007, de 4 de octubre de 2007, asi como la STSJ de Andalucia 1089/2006, de
6 de abril de 2006.
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Importante es recordar como lo hace la doctrina!#, que a pesar de ser un

programa de fomento del empleo, es destinado exclusivamente a aquellos
trabajadores que tienen derecho a percibir la prestacién por desempleo! y que
la cuantia serd exclusivamente la que le corresponda en funcién de su cotiza-
cion. Por lo tanto, se nos presenta como una medida de fomento del empleo
limitada, que beneficia a los trabajadores que han disfrutado de cierta estabi-
lidad laboral en el periodo anterior a la solicitud. Por ello, los trabajadores
sujetos a la flexibilidad del mercado de trabajo, a las formas de contratacion
precaria, (contratos a tiempo parcial, contratos temporales, contratos
fijos—discontinuos, etc.) tienen muchas dificultades para acceder al pago tnico
de la prestacién por desempleo, y de hacerlo, su cuantia es en la mayoria de los
casos insignificante.!®

De forma breve y escueta podemos decir que los requisitos para acceder a
esta modalidad de la prestacién de desempleo son los siguientes:!’

— Ser beneficiario de una prestacion contributiva por desempleo y tener
pendiente de recibir, a fecha de solicitud al menos, tres mensualidades.

—  No haber hecho uso de este derecho, en cualquiera de sus modalidades,
en los cuatro afios inmediatamente anteriores.

— Acreditar la incorporaciéon como socio trabajador a una cooperativa de
trabajo asociado o sociedad laboral, de nueva creacion o en funciona-
miento, de forma estable. En el caso de querer incorporarse a una
cooperativa o una sociedad laboral, aunque hayan mantenido un

14 Cafial Ruiz, J.M.; Rubio De Medina, M.D.; El pago tnico de la prestacién por desem-
pleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002. Temas Laborales, 2003, n°
68, pp. 108-109.

15 Recuérdese que los requisitos bésicos para acceder a la prestacién por desempleo son, a
grandes rasgos y sin entrar en detalles, estar afiliado y en situacion de alta o situacién asimilada
al alta en la Seguridad Social en un régimen que contemple la contingencia por desempleo,
encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar la disponibilidad para buscar activamente
empleo y para aceptar una colocacion adecuada y suscribir un compromiso de actividad, tener
cotizado por desempleo un periodo minimo de 360 dias dentro de los seis afos anteriores a la
situacion legal de desempleo, no haber cumplido la edad ordinaria necesaria para la pension de
jubilacion y no formar parte de alguna de las causas de incompatibilidad.

16 Para profundizar en el andlisis del perjuicio que le supone a este colectivo la flexibilidad
del mercado de trabajo en relacion con las prestaciones de desempleo constiltese Monereo Pérez,
J.L., El sistema de proteccion por desempleo en Espaiia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pags.
190 y ss.

17 Para profundizar en las diversas connotaciones de los requisitos para acceder a la presta-
cién por desempleo en Pago unico, véase Caiial Ruiz, J.M.; Rubio De Medina, M.D.; El pago
tinico de la prestacion por desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley
45/2002. Temas Laborales, 2003, n° 68, pp. 108-109.
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vinculo contractual previo con dichas sociedades, independientemente
de su duracién.'

— Acreditar, en su caso, la realizacion de una actividad como trabajador
auténomo.

— No haber iniciado la actividad antes de la fecha en que se presenta la
solicitud de pago tnico'®.

—  En caso de haber impugnado ante la jurisdiccién social el cese de la
relacion laboral origen de la prestacion por desempleo cuya capitaliza-
cion se pretende, la solicitud de pago tnico deberd ser posterior a la
resolucién del procedimiento correspondiente.

4. EN ESPECIAL SOBRE LA PRESTACION POR DESEMPLEO EN
SU MODALIDAD DE PAGO UNICO ANTE UNA SITUACION DE
SUBROGACION EMPRESARIAL

El tema sobre el que versa el litigio es una vez mds el controvertido
derecho de los desempleados a recibir la prestacion por desempleo en su moda-
lidad de pago tinico con el fin de invertir dicha cuantia en una nueva empresa
de economia social o en su propio negocio como trabajador auténomo. Y
decimos controvertido porque el nimero de litigios que tienen que ver con esta
modalidad de la prestacién por desempleo es mds alto del deseable, observan-
dose en los innumerables casos que llegan a los 6érganos jurisdiccionales como
el INEM? parece tener cierta reticencia a la hora de aplicar la normativa a este

I8 Con anterioridad al Real Decreto 1300/2009, de 31 de julio, de medidas urgentes de
empleo destinadas a los trabajadores auténomos y a las cooperativas y sociedades laborales,
dnicamente podian incorporarse a una cooperativa o sociedad laboral cuando no hubiera mante-
nido un vinculo contractual previo con la misma superior a 24 meses. La reforma actual que
elimina esta limitacion estard vigente hasta el 31 de diciembre de 2010, aunque el Gobierno podra
revisar su utilidad y ampliar el plazo.

19 Aunque este requisito ha sido muy matizado por la jurisprudencia, y se ha venido apli-
cando en funcién de la situacion particular de cada caso, cuando ha sido necesaria la interpreta-
ci6én de la norma.. Véase a modo de ejemplo la reciente Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2009.

20 Seguimos con la inercia de la sentencia en la denominacién del INEM, aunque ha de
recordarse que la Ley 56/2003 de 16 de diciembre, de Empleo produce el cambio de denomina-
cion de esta entidad gestora:

“Disposicion Adicional Primera. Identificacion del Servicio Piblico de Empleo Estatal.

El Instituto Nacional de Empleo pasa a denominarse Servicio Piblico de Empleo Estatal,
conservando el régimen juridico, econémico, presupuestario, patrimonial y de personal, asi como
la misma personalidad juridica y naturaleza de organismo auténomo de la Administracién
General del Estado, con las peculiaridades previstas en esta Ley.
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respecto, y suele olvidar con bastante frecuencia el fin dltimo y primordial de
la norma que es el de fomentar el empleo entre los colectivos de desempleados.

En este caso la Sentencia 2672/2009, del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de 9 de julio de 2009, se va a pronunciar sobre un caso de cierre de
una empresa por causas economicas, en el que uno de los trabajadores despe-
didos opta por, una vez en situacién legal de desempleo, retomar como traba-
jador auténomo la misma actividad que venia realizando como trabajador asala-
riado. Para ello, alquila las antiguas dependencias, asi como la maquinaria, de
la empresa en la que trabajaba y solicita, con el fin de comenzar su actividad
como trabajador por cuenta propia, que la prestacion por desempleo que le
pertenece tras la extincién de su antigua relacion laboral le sea otorgada en su
modalidad de pago unico.

El INEM considera que, a pesar de cumplir los requisitos de acceso a la
prestacion, nos encontramos ante un caso de fraude de ley, pues se trata de
continuar realizando la actividad que se hacfa por cuenta ajena, en las mismas
dependencias y con los mismos medios, por lo que, segiin la entidad gestora, de
lo que se trata en realidad es de un cambio en la titularidad del negocio. Al
poner sobre la mesa tal interpretacion el INEM no solo se pronuncia sobre el
caso de este trabajador en concreto, sino que a nuestro juicio, se pronuncia
sobre la supuesta ilegalidad de los despidos objetivos y del cierre de la empresa.
Objetivamente, la l6gica aportada por el INEM es bastante simple y errénea,
pudiendo parecer incluso ridicula pues cuestiona en el fondo la propia base del
nacimiento de la Economia Social en Espaiia, es decir, el rescate de empresas
en crisis por mano de los trabajadores de las mismas, puesto que segun la inter-
pretacion de la entidad gestora y, citamos literalmente, en una empresa que
atraviesa una “mala situacion econdomica y de produccion, que la lleva al cierre
y al despido de los trabajadores por causas objetivas, es posible presumir el
fraude, cuando en esas circunstancias, un trabajador despedido pasa a
explotar el mismo negocio”®!. Tal argumento, al igual que lo fue en su dia por
el Juzgado de lo Social??, es ficilmente rebatido y desmontado por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia tal y como veremos a continuacion.

Como acabamos de mencionar, el INEM alega la existencia de fraude de ley.
Como sefala la doctrina, la referencia al fraude de ley para la obtencién de la
prestacién por desempleo, es un tema recurrente al que se alude constantemente,

En consecuencia con lo anterior, todas las referencias que en la legislacion vigente se efec-
tdan al Instituto Nacional de Empleo o a sus funciones y unidades deben entenderse realizadas al
Servicio Publico de Empleo Estatal.”

21 Véase el Segundo Fundamento de Derecho de la STSJA 2672/2009, de 9 de julio de 2009.

22La sentencia de primera instancia fue dictada por el Juzgado de lo Social n° 2 de Cérdoba
el 14 de abril de 2008.
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pero que, sin embargo, no es tan facil de demostrar?®. Recordamos que el fraude
de ley estd contemplado en el articulo 6 del Cédigo Civil: ““ los actos realizados
al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que hubieren tratado de
eludir”. Tradicionalmente, se ha entendido como fraude de ley la conducta de
aquél que, con amparo en determinadas leyes, elude o trata de eludir la aplicacién
de otras, o bien alcanza o trata de alcanzar un fin prohibido por el ordenamiento
juridico?*. El objetivo de esta figura es garantizar que las leyes cumplan la fina-
lidad para la que fueron dictadas, salvando posibles lagunas, incompatibilidades
o incongruencias del sistema de normas en donde se aplique. Prima, por lo tanto,
el sentido de la ley sobre su texto. Curiosamente en la sentencia que nos ocupa,
este sentido de la ley sobre su texto es justamente lo que queda desprotegido si el
Tribunal hubiere dado la razén a la entidad gestora. La figura del fraude de ley?
no tiene una serie de supuestos tasados que se repiten en todas las ocasiones, sino
que los casos pueden ser tantos como situaciones diversas deba haber. Por ello,
han de estudiarse de forma individual.

En la sentencia que nos ocupa el Tribunal recuerda que la jurisprudencia
exige la existencia de pruebas que constaten la existencia del fraude de ley y no
tinicamente la presuncién de la existencia del mismo?®. El Tribunal ha sefia-
lado, citamos literalmente, que “no se pueden considerar como indicios sufi-
cientes del fraude de ley el hecho de que el trabajador, una vez que se extingue
su contrato de trabajo por cierre de la empresa debido a causas econdmicas,

23 Para profundizar en el tema puede consultarse Lluch Corell, F. J., “Prestacion por desem-
pleo y fraude de Ley. Respuesta de los Tribunales” . Revista de Jurisprudencia El Derecho, n°® 4,
p. 6, mayo de 2005.

24 Sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2008 que, “el fraude de
Ley que define el art. 6.4 CC es una conducta intencional de utilizacion desviada de una norma
del ordenamiento juridico para la cobertura de un resultado antijuridico”.

25 A pesar de ello, existen una serie de requisitos que suelen repetirse en los supuestos en
que existe fraude de ley:

a) debe realizarse un acto amparado legalmente, esto es, debe existir una norma que
permita realizar la conducta.

b) La conducta en cuestion debe dar como resultado la defraudacion del ordenamiento
juridico.

d) Caso por caso habrd que analizar si debe prevalecer la norma que permite la
conducta que defrauda otra, o si se aprecia la existencia de un fraude de ley, en aras de
preservar los principios generales del ordenamiento juridico.

26 Sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2008 que “la doctrina de
la Sala es constante al afirmar que el fraude de Ley no se presume 'y que ha de ser acreditado
por el que lo invoca pues su existencia —como la del abuso de derecho— sélo podrd declararse
si existen indicios suficientes de ello, que necesariamente habrdn de extraerse de hechos que
aparezcan como probados (STS 25/05/00 —rcud. 2947/99-)" .
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pretenda seguir ejerciendo la misma actividad, que conoce y ha venido ejer-
ciendo hasta ese momento, ahora como auténomo, arriesgando su actividad y
el importe de las prestaciones por desempleo que legitimamente le corres-
ponden”. Especialmente significativo nos parecen estas ultimas palabras del
tribunal: “que legitimamente le corresponden”, pues en ningtn caso alega el
INEM que el trabajador no tuviera derecho a prestacién de desempleo, ni
mucho menos que se encontrara en situacion legal de desempleo. Por lo que es
incomprensible la postura de dicha entidad, que parece preferir abonar la pres-
tacion por desempleo a un parado antes que colaborar en el fomento del auto-
empleo conforme a los planes establecidos por el Gobierno.

En este mismo sentido se pronuncié recientemente el Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, en Sentencia de 23 de junio de 2009, donde se sefialaba que
al no cuestionarse que el desempleado sea titular del derecho a la prestacién por
desempleo, pues éste estaba afiliado al Régimen General de la Seguridad Social
y fue despedido por quien era su empresario, acreditindose posteriormente el
inicio de una actividad profesional como auténomo, no puede exigirsele al traba-
jador que si inicia una actividad empresarial ésta sea distinta a la que ha venido
realizando hasta el momento del despido. Desde ningtin punto de vista puede ser
razonable exigir a los trabajadores que, conocida ya la decisién empresarial de
extinguir sus contratos, permanezcan pasivos mientras se consuma la pérdida de
su puesto de trabajo, y contemplen inermes como se deprecia el negocio que
piensan continuar. De hecho, no podemos olvidar en ningiin momento que lo que
la norma pretende es ser un estimulo para que los trabajadores desempleados, en
lugar de permanecer inactivos, con grave frustracion personal, durante el tiempo
de consumo de la prestacién de desempleo en su modalidad ordinaria, opten por
crear Cooperativas o Sociedades laborales o por potenciar las ya existentes, asi
como por emprender nuevas iniciativas como trabajadores por cuenta propia.

Por otro lado, el planteamiento del INEM hace pensar en la supuesta impo-
sibilidad, siempre segtin sus criterios, de que un trabajador pueda hacerse caso
de un negocio con problemas econémicos que impiden su continuidad. Esta
postura es a todas luces un absurdo y, desde nuestro punto de vista, ha sido
formulada sin tener en cuenta los fundamentos esenciales de la propia norma-
tiva, asi como la interpretacion que la jurisprudencia se ha encargado en asentar
y la propia realidad social actual e histdrica del contexto en que se producen los
hechos. El INEM asegura, citamos del texto de la sentencia, que una si “la
empresa atravesaba una tan mala situacion economica y de produccion, que la
lleva al cierre y al despido de los trabajadores por causas objetivas, es posible
presumir el fraude, cuando en esas circunstancias, un trabajador despedido
pasa a explotar el mismo negocio”. Es decir, con esta afirmacién la entidad
gestora niega la posibilidad de que una empresa con problemas econémicos
pase a manos de sus trabajadores en lugar de cerrar sus puertas indefinida-
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mente, con lo que pone en tela de juicio y bajo sospecha de fraude de ley a
miles de procesos acontecidos a lo largo de la historia reciente del pafs y a uno
de los brazos mas activos de las denominadas entidades de Economia Social.

De hecho, como apunta el Tribunal en la sentencia que nos concierne, el
Tribunal Supremo en sentencia de 15 de abril de 1999, afirma que “esta actua-
cion —la sucesion de una empresa personal por una cooperativa o una S.A.L.—
no solo es en principio licita, sino que merece la proteccion del ordenamiento
Jjuridico laboral (articulo 228.3 de la Ley General de la Seguridad Social y el
Real Decreto 1044/1985 ) y un supuesto similar se ha tenido en cuenta incluso
por la Directiva CE 50/1998, que autoriza la inaplicacion del régimen de
garantias 3 y 4 de la Directiva CE para garantizar la supervivencia de las
empresas insolventes, lo que indica que la subrogacion empresarial es una
medida de defensa y garantia del empleo, que debe interpretarse de acuerdo
con esa finalidad y no de una forma rigida que impida la bisqueda de solu-
ciones para el mantenimiento de los puestos de trabajo” . Es decir, que el Insti-
tuto Nacional de Empleo viene a proponer la existencia de fraude de ley en un
modo de actuacion reconocido por el ordenamiento juridico.

Pero ademds, y si queremos ver como nos encontramos ante casos excepcio-
nales de subrogacion empresarial, basta con tomar como ejemplo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de Julio de 2008, donde se sefiala que no existe subro-
gacién empresarial, a pesar de que el actor continué la actividad de la empresa
cerrada, contrate a parte de la plantilla, ocupe el mismo inmueble y utilice los
medios de produccién de ésta, puesto que la anterior empresa ha cerrado y a
despedido objetivamente a la plantilla, no habiéndose transmitido una empresa o
una unidad productiva en funcionamiento. Por tanto, podriamos decir que no
existe tal subrogacién empresarial cuando se transmite la empresa al actor. Es
decir, se produce un punto de inflexion entre el momento en que una empresa
cierra y se despide a los trabajadores por causas econdmicas y, posteriormente,
nace la nueva empresa propiedad de uno de aquellos trabajadores despedidos.

Pero lejos de complicadas interpretaciones, en el supuesto que nos ocupa
la cuestion es mucho mas simple y, por ello, una vez mas el Tribunal se encarga
de recordar a la entidad gestora que lo que tnico que ha pretendido el actor es
conseguir la prestacion por desempleo que le correspondia en su modalidad de
pago tunico, conforme a lo que la norma posibilita, pues recordamos, una vez
mas, que de lo que se trata es de “propiciar la iniciativa de autoempleo de los
trabajadores desempleados, facilitando la realizacién de un trabajo por cuenta
propia o la incorporacién como socios a Cooperativas de trabajo asociado o a
Sociedades laborales, a aquellas personas que hubieran perdido su trabajo ante-
rior”, y no de poner trabas a la iniciativa empresarial, como ha hecho el INEM,
por el mero de hecho de comulgar con ciertas directrices internas, sumamente
cuestionables, que ponen en duda la buena fe de los solicitantes.
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JOSE MARIA MORENO PEREZ

SUPUESTO DE HECHO: En aplicacién de la Ley 39/2006, de Promo-
cién de la Autonomia Personal y Atencidén a las Personas en Situacién de
Dependencia y en virtud del reconocimiento del grado de dependencia que
compete, en este caso al Institut Catald d’ Assisténcia i Serveis Socias (ICASS),
se impugna mediante demanda presentada al Juzgado de lo Social n° 26 de
Barcelona, la resolucién administrativa recaida, en reconocimiento a la compe-
tencia de la jurisdiccion social. Admitida la demanda a trdmite, el 6rgano judi-
cial, en el necesario reconocimiento y andlisis de la competencia objetiva o
material para conocer del asunto y dado que la citada ley no hace asignacién
alguna de atribucién a un orden jurisdiccional concreto de la competencia para
conocer de las controversias derivadas de su aplicacién, abre el trdmite procesal
del articulo 5 de la Ley de Procedimiento Laboral, a fin de conocer la posicién
de las partes en cuanto a la competencia. Junto al silencio de la actora, las posi-
ciones se enfrentan en tanto que el Ministerio Fiscal, no reconoce la compe-
tencia del orden social, frente a la afirmacién de la misma, en la que se posi-
ciona el 6rgano de la administracién autonémica.

RESUMEN: El juzgado de lo social, no duda en afirmar su competencia,

como Organo de la Jurisdiccién Social, para conocer de acerca de las resolu-
ciones administrativas que se pronuncian sobre la determinacién del grado y de

! José Maria Moreno Pérez. Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Abogado en ejercicio. Universidad de Jaén.
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los distintos niveles de dependencia, en los términos del articulo 27 de la ley
39/2006. Se completaria asi la labor del legislador que dejo sin asignar de modo
explicito la competencia para conocer de las impugnaciones que se habrian de
producir ante una resolucion administrativa que viene a fijar consecuencias
dentro de la proteccion social, que es objeto de la ley. De este modo, se viene
a dar un cierto tratamiento de Seguridad Social, atn por la via adjetiva o
procesal, a una materia que, sin embargo, el propio legislador quiso dejar al
margen de la Seguridad Social, aunque tampoco clarificé su ubicacién al acudir
a un titulo horizontal como el del articulo 149.1.1 CE

El auto permite hacer una valoracion competencial extensiva, basandose
para ello en la nueva modalidad de proteccién social, que si bien no puede ser
integrante del sistema de Seguridad Social, si es considerada como comple-
mentaria del mismo y tratdndose del complemento de una prestacion de Segu-
ridad Social resulta indudable la competencia de los organos judiciales del
orden social. Dicha dimension social prevaleceria sobre el cardcter administra-
tivo de la resolucion y sobre la ausencia de atribucién expresa de competencia
al orden jurisdiccional social. Con ello se desdibuja ain mas la pretensién de
mantener esta materia Gnica y exclusivamente en el ambito de la Asistencia
Social como pretenden las CCAA, aunque la regulacién y la financiacién
fundamental sean estatales. La polémica estd servida.

INDICE
1. PUNTO DE PARTIDA
2. LA CONSIDERACION DE LA DEPENDENCIA COMO MODALIDAD DE PROTECCION SOCIAL QUE
COMPLEMENTA EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
3. EL RECONOCIMIENTO DE GRADO DE MINUSVALIA COMO ELEMENTO REFERENCIAL DE ASIG-
NACION DE COMPETENCIA
4. VALORACION FINAL

1. PUNTO DE PARTIDA

La Ley 39/2006, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
Personas en Situacion de Dependencia con discapacidad, nace con vocacién de
un nuevo marco que estable los recursos y servicios necesarios para la atencién
a la dependencia. El mandato constitucional de los articulos 49 y 50, buscaba
en la atencidn a las personas con discapacidad y personas mayores, un sistema
de servicios sociales promovido por los poderes ptblicos para el bienestar de
los ciudadanos, modelo que inicialmente se centrd, en la proteccién sanitaria y
de la Seguridad Social, pero que paralelamente al desarrollo del modelo de
bienestar social y a la creciente importancia de los servicios sociales en nuestro
pais, evidencié las carencias del modelo.
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El marco normativo surgido desde la Ley 39/2006, ha tratado de garantizar
a los ciudadanos y a las propias Comunidades Auténomas, como indica la
propia exposicién de motivos, de un modelo estable de recursos y servicios
para la atencién a la dependencia que la configuran como una nueva modalidad
de proteccidon social que amplia y complementa la accidn protectora del Estado
y del Sistema de la Seguridad Social.

Hasta ese momento el sistema de Seguridad Social habia venido
asumiendo algunos elementos de atencion, tanto en la asistencia a personas
mayores como en situaciones vinculadas a la discapacidad. La gran invalidez,
complementos de ayuda a tercera persona en la pension no contributiva de inva-
lidez y de la prestacion familiar por hijo a cargo con discapacidad, asimismo,
las prestaciones de servicios sociales en materia de reeducacién y rehabilitacion
a personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores, formaban
parte y aun lo hacen, del conjunto de previsiones de nuestro sistema.

El articulo 26 de la Ley, clasifica en tres los grados de dependencia® que
a su vez se pueden reconocer cada uno de ellos en dos diferentes niveles,
dependiendo de la autonomia y del grado de intensidad del cuidado que
precisan. La determinacion del grado y los niveles se establece conforme al
baremo que acuerde el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y
Atenciéon a la Dependencia, necesariamente aprobado por el Gobierno
mediante Real Decreto, siendo las Comunidades Auténomas, las encargadas
de determinar qué 6rganos asumirdn la valoracion de la situacién de depen-
dencia, emitiendo un dictamen sobre el grado y nivel de dependencia, concre-
tando los cuidados que la persona pueda requerir, 6rganos que habran de estar
regidos por unos criterios comunes de composicién y actuacién, asi como de
cardcter publico. En el ejercicio de tales funciones, el 6rgano de la adminis-
tracién autonémica encargado de determinar el grado de dependencia, lo hara
sobre criterios objetivos de valoracién en los que se mida el grado de auto-
nomia de la persona, su capacidad para la actividad diaria, la necesidad de
apoyo y supervision, su salud, entorno y considerando en su caso las ayudas
técnicas que le sean necesarias.

2 Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades bdsicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo inter-
mitente o limitado para su autonomia personal.

Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias activi-
dades bésicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un
cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal.

Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias activi-
dades bdsicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica,
mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene
necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personal
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El caricter publico de los 6rganos encargados de pronunciarse sobre el
grado de dependencia, unificados en criterios comunes de composicién y actua-
cion, es consagrado de forma expresa por la ley que tiene una evidente voca-
cion publica. Por ello no cabe duda que el punto de la partida en Ia fijacion de
estos criterios introduce el elemento publico necesario para abrir la controversia
entre jurisdicciones que podria estar llamadas a resolver la impugnacién de la
fijacion del grado de dependencia. Dicho elemento junto al hecho de no tratarse
de prestaciones integrantes del sistema de Seguridad Social, permitieron en le
caso que nos ocupa que el Ministerio Fiscal, atribuyera la competencia al orden
jurisdiccional contencioso administrativo. En este sentido, pretende el minis-
terio ptiblico hacer valer un inexistente principio de supletoriedad del orden
contencioso administrativo para todos aquellos casos que no tengan atribucién
expresa al orden jurisdiccional social, pretensiéon que no encuentra eco en la
resolucién objeto de este estudio.

2. LA CONSIDERACION DE LA DEPENDENCIA COMO MODA-
LIDAD DE PROTECCION SOCIAL QUE COMPLEMENTA,
PERO “EXTERNAMENTE”, EL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

No cabe duda que el elemento dirimente de la controversia ha sido para el
Juzgado de lo Social, n° 26 de Barcelona, tratar de profundizar en la dimensién
que la dependencia presenta como integradora de nuestro sistema de proteccién
social, asf como el valor que la misma tiene en su vinculacién con el sistema de
Seguridad Social. El aplicador del derecho ha realizado una labor integradora,
respondiendo ante la falta de adscripcion de la materia a un orden jurisdiccional
concreto, competente para resolver las determinaciones de grado que se han de
producir en el desarrollo y aplicacion de la ley de dependencia.

Nuestro sistema admite que junto a la proteccién bdsica que otorga el
sistema de la Seguridad Social, bien a través del Régimen General o de los dife-
rentes Regimenes Especiales, coexista un conjunto de mecanismos cuya fina-
lidad no es otra que mejorar la proteccion bésica. La proteccién complemen-
taria, desde un punto de vista mds amplio, comprende un conjunto de medidas,
cuyo objetivo es mejorar, en sentido amplio, la proteccién basica dispensada
por el Sistema de SS.

Esta proteccién adicional o complementaria puede adoptar formas diversas
y, en consecuencia, dichas técnicas nos permiten distinguir entre una proteccion
social estrictamente complementaria, en las que tanto contingencias como
sujetos protegidos coinciden con lo establecido para el régimen publico y obli-
gatorio de Seguridad Social y siempre que su funcién no sea otra que mejorar
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la accién protectora minima o basica publica, y junto a ella la proteccién social
suplementaria—auténoma, en cuanto pretende proteger a personas no incluidas
en el ambito del régimen publico minimo; o proteger necesidades sociales
distintas a las previstas legalmente como contingencias o riesgos propios del
régimen publico; u otorgar prestaciones de diversa naturaleza y caricter
respecto de las que conforman la accién protectora del régimen publico.

Las prestaciones complementarias publicas, internas (asistencia social y
servicios sociales) o externas, segin la asignacién formal o no por parte del
legislador en el contenido protector del Sistema de SS en las externas recono-
cemos otros tipos de prestaciones asistenciales que no dependen del sistema de
SS, sino de otros instrumentos de prevision social implantados por los poderes
publicos, del Estado, de las CC.AA. e incluso de las Corporaciones Locales.

Los riesgos y situaciones de necesidad de alcance o relevancia social,
protegidos desde cualquier sistema de Seguridad Social, son los previstos e
incluidos en la norma. Pero los riesgos se van ampliando con nuevas situa-
ciones que pasan a ser consideradas socialmente como susceptibles de protec-
cion. Aunque el sistema de SS haya tratado de prestar atencién a estas otras
situaciones, ampliando el radio de accion de las prestaciones tradicionales, o
creando vias suplementarias o prestaciones especiales, no es capaz de abar-
carlas, porque se trata de circunstancias que escapan en gran medida a la
programacion, planificacidn y tipificacion previa de actuaciones que requiere la
SS.

Por ello, muchas de esas situaciones se vienen abordando a través de
instrumentos externos al sistema de SS, creados y sostenidos también por el
poder publico, pero con una estructura y una configuracién diferente. Como
mecanismos utilizados, nos encontramos con las prestaciones de tipo asisten-
cial con un marcado matiz individual, servicios sociales de cardcter eminente-
mente colectivo y por tltimo la proteccién de la dependencia. La Ley 39/2006,
de 14 diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas, configura un modelo de proteccién social de la dependencia (Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia) de caracter universal, no asis-
tencial (sélo disponible para personas carentes de recursos), y al margen de la
Seguridad Social.

La compatibilidad competencial entre el Estado y las comunidades auté-
nomas quedd consagrada en la polémica STC 239/2002, de 11 de diciembre,
que respalda de manera explicita la iniciativa autondémica, y que se acompafia
de cuatro votos particulares contrarios al parecer mayoritario. Con este nuevo
enfoque, a juicio del TC, no sélo considera compatibles prestaciones estatales
y autonémicas, sino que acepta que las CC.AA se introduzcan en el &mbito del
régimen publico, minimo y general de la SS para corregir al alza, y a su costa,
las prestaciones no contributivas que consideran de cuantia insuficiente. En
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cualquier caso, esta practica se vio entorpecida a finales de 2003 con la apro-
bacién de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas de
SS, que modificé la redaccion del apartado 4 del art. 38 TRLGSS, dejando sin
efecto la doctrina sentada por la discutible STC 239/2002. A tal efecto, el nuevo
art. 38.4 del TRLGSS pasé a establecer que “Cualquier prestacion de cardcter
publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las pres-
taciones econdmicas de la SS, tanto en sus modalidades contributiva como no
contributiva, forma parte del sistema de la SS y estd sujeta a los principios regu-
lados en el articulo 2 de esta Ley”. Posteriormente la Ley 4/2005, de 22 de abril,
sobre efectos en las pensiones no contributivas de los complementos otorgados
por las Comunidades Auténomas, ha venido a reconducir la situacion creada
por la Ley 52/2003 a los términos de la discutible doctrina constitucional,
garantizando a las CC.AA competencias para determinar complementos de las
pensiones no contributivas, cuando asi lo acuerden sus respectivos parla-
mentos. Nuevamente el apartado 4 del art. 38 TRLGSS, se vio modificado con
un nuevo parrafo complementario del texto vigente: “Lo previsto en el pdrrafo
anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el
ejercicio de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Autonomas
en beneficio de los pensionistas residentes en ellas” .

Al margen del debate sobre si las CC.AA pueden o no, en el ejercicio de
su competencia en materia de asistencia social, complementar y mejorar las
prestaciones del sistema publico de SS, la nueva redaccion del art. 38.4 del
TRLGSS es utilizada por el juzgador para justificar, la cobertura legal presta-
ciones complementarias como las ayudas a la dependencia dentro de este tipo
de complementos de prestaciones que para €l son contributivas. No obstante,
este argumento arroja muchas dudas en la configuracion actual del Sistema de
Atencion a la Dependencia, en la medida en que se ha buscado de propdsito por
el legislador una via de complemento “externa” al Sistema de Seguridad Social,
de manera que ni la financiacién, ni la regulacién, ni la gestion corresponde a
aquél Sistema sino que se ubica en el 4ambito de la Accion Social “externa” al
mismo. Y aunque es cierto que no se trata necesariamente de Asistencia Social
externa, pues puede bien incluirse dentro de la materia correspondiente a los
Servicios Sociales, que es materia compartida entre el Estado y las CCAA, lo
cierto es que la referencia legal al cardcter complementario se hace para poner
de manifiesto, justamente, que estd “fuera” de la Seguridad Social.

La opcidén de politica legislativa podrd gustar mds o menos —a nosotros no
nos convence— pero es evidente que el Juez no puede dejar de tener en cuenta
esta opcidn, dando un sentido extremadamente amplio al concepto de “comple-
mentario”. Por eso, la decision judicial nos presenta tanto una decisién como
una justificacién muy discutible, y urgida de mayores razonamientos que los
expuestos por el Juez para llegar a tan polémica y conflictiva decision, por mas
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que pueda resultar, en el plano de la politica juridica, justificable o incluso
deseable. Pero el Juez no puede confundir su deseo, o lo conveniente, por lo
legal. De ahi que busque mds argumentos, si bien siguen adoleciendo de
conviccion en el plano técnico—juridico.

Asi, también el articulo 145. 6 del TRLGSS establece que las personas que,
cumpliendo los requisitos sefialados en el apartado 1, a, by d del articulo 144,
que estén afectadas por una minusvalia o enfermedad crénica en un grado igual
o superior al 75% y que, como consecuencia de pérdidas anatémicas o funcio-
nales, necesiten el concurso de otra persona para realizar los actos mds esen-
ciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos, tendran
derecho a un complemento equivalente al 50% del importe de la pensién a que
se refiere el primer parrafo del apartado 1 del articulo 145. La normativa que
desarrolla Ia fijacién del grado de minusvalia Ciertamente en un futuro la fija-
cion del baremo que determine el grado de minusvalia y por tanto el derecho a
recibir un complemento en la pensién de incapacidad permanente, tendrd como
referencia el baremo fijado para determinar el grado del Sistema para la Auto-
nomia Personal. En todo caso, por tratarse de un complemento a una prestacién
de Seguridad Social, se ha reconocido la competencia de la jurisdiccién social.
Por ello el elemento comparativo vuelve a ser argumento integrador en la juris-
diccién social respecto del reconocimiento de grado de dependencia, ante la
falta de prevision del legislador.

3. EL RECONOCIMIENTO DE GRADO DE MINUSVALiA COMO
ELEMENTO REFERENCIAL DE ASIGNACION DE COMPE-
TENCIA

Consideracion aparte merece las reflexiones del auto, objeto de comentario
en cuanto a la invocacién de los argumentos que han permitido a los tribunales,
hacer atribucién a la competencia de la jurisdiccién social, en los litigios rela-
tivos a la determinacién del grado de discapacidad, a cuya justificacién se
remite, in fine, la fundamentacion del auto.

En tal sentido traemos a colacién el pronunciamiento aportado por la Sala
Especial de Conflictos de Jurisdiccion y de Competencia, del Tribunal
Supremo, que en su Auto 11/2006, de 30 de marzo, ha podido glosar buena
parte de su posicionamiento al respecto y ello con motivo del Conflicto Nega-
tivo de competencia suscitado entre el Juzgado de lo Social n° 16 de Valencia
en los autos n° 739/03, y el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 5 de
Valencia, en el Procedimiento n°® 591/04, si bien el mismo se refiere a la deter-
minacién de a quién corresponde la decisién de un litigio sobre reconocimiento
de grado (porcentaje) de minusvalia en aquellos supuestos en que dicho grado
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no es determinante de la concesién de una prestacién no contributiva de Segu-
ridad Social®.

Las razones utilizadas por la doctrina jurisprudencial, se basan en: 1) de
seguridad juridica, una de cuyas vertientes es la estabilidad de la doctrina juris-
diccional cuando no hay motivos importantes para su alteracion; 2) de sencillez
y economia procesales, habida cuenta de que corresponde indiscutiblemente al
orden social la decision de los asuntos sobre reconocimiento del grado de
minusvalfa determinante de prestacién no contributiva de la Seguridad Social,
y no seria practico decidir la atribucién competencial a uno u otro orden juris-
diccional segin el porcentaje de minusvalia solicitado o reconocido; y 3) de
pertenencia de la materia a la rama social del derecho ( art. 9.5. de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial ), en cuanto que, como se dice en ATS 22—-12-2005, “las
prestaciones o ayudas ptiblicas que tienen derecho a obtener los minusvalidos
son de clara naturaleza social, por estar vinculadas bien al Derecho del Trabajo,
bien al Derecho de la Seguridad Social”.

4. VALORACION FINAL

No cabe duda que la ley 39/2006 ha tratado de impulsar el desarrollo de un
nuevo modelo de Accién Social, con la intencién de ampliar y complementar
nuestra cobertura de proteccion social, potenciando el avance del modelo de
Estado social que consagra la Constituciéon Espafiola. A tal fin, busca dotarnos
de recursos financieros e institucionales para hacer efectivo un sistema de servi-
cios sociales de calidad, garantistas y universales. Ahora bien, por diversos
motivos, tanto juridicos como financieros, y también politicos, no lo ha hecho
con una adscripcién clara a uno de los dos Sistemas bdsicos de Proteccién
Social, o la Seguridad Social o la Asistencia Social, sino que se ha mantenido
en una zona concurrente, en una “zona mixta”, hibrida, renunciando a incluir la
proteccion frente a la dependencia como prestacion de Seguridad Social pero si
adscribirla en pleno a la Asistencia Social, sino a la Red de Servicios Sociales.

3 Esta cuestién litigiosa ha sido resuelta ya por la Sala de Conflictos de competencia juris-
diccional en pronunciamientos precedentes, atribuyendo la competencia en la materia a la juris-
diccién social. Asi ha sucedido en el Auto TS Sala de conflictos de competencia de 22 de
diciembre de 2005 (rec. 35/2005) y en el Auto TS Sala de conflictos de competencia de 19 de
octubre de 2002 (rec. 34/2002).

La Sala de lo Social de este Tribunal Supremo en numerosas resoluciones [STS soc. de 22
de marzo de 1996 (rec. 2813/95 ).— STS soc. de 13 de mayo de 2002 (rec. 3306/01).— STS soc.
de 31 de octubre de 2002 (rec.3385/01).— STS soc. de 29 de noviembre de 2002 (rec.1030/02)],
se ha inclinado reiteradamente, por la misma solucién de considerar competente para el recono-
cimiento del grado de minusvalia al orden social de la jurisdiccion.
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Esta materia, como se sabe, pese a que los Nuevos Estatutos de Autonomia
—Catalufia, Andalucia— la adscriben sin matices a las Comunidades Auténomas,
no ha tenido nunca una determinacién cierta en materia competencial, movién-
dose en una zona de incertidumbre entre ambos Sistemas de Proteccién Social.
Pues bien como consecuencia de este modelo complejo, mixto y cada vez mas
incierto, era cuestion de tiempo que aparecieran las implicaciones en las
normas procesales relativas a la “rama social del Derecho”. La respuesta alcan-
zada no hace sino acrecentar las dudas suscitadas por este modo de organizar la
proteccion, que se mueve a caballo y con un dificil equilibrio entre la protec-
cién estatal y la proteccion autonémica, si bien es el autogobierno el que asume
el protagonismo en la gestion del Sistema de Atencién a la Dependencia, cuya
voluntad de autonomia o emancipaciéon de la Seguridad Social es mds que
evidente, pero incluso también de la Asistencia Social.

De ahi la importancia de un pronunciamiento de este tipo. La repercusién
que ha generado la nueva resolucién puede medirse en la cantidad de resefias
jurisprudenciales que hemos encontrado. El mérito del Juez es tratar de
encauzar un criterio con el que poder resolver las lagunas del legislador. Una
laguna que en este caso se han resuelto mediante la aplicacion analdgica, al
apreciarse identidad de razon y no existir un supuesto especifico. Sin perjuicio
de evidenciar nuestras dudas sobre la correcciéon de los argumentos empleados
por el Juez, pues ya se ha dicho que adolecen de extrema debilidad y evidencia
una posiciéon mdas aprioristica que razonada juridicamente, entendemos que
resulta muy meritoria en el plano de la politica del derecho.

La situacion a la que responde el Juzgado de lo social tiene mayor rele-
vancia si el enfoque lo centramos, mds que en su argumentacion técnica, desde
la deficiente técnica legislativa con la que el legislador suele actuar ante la asig-
nacién de competencias al orden social de la jurisdiccion. En especial, en mate-
rias cargadas de tantos acentos administrativos como sociales, siendo defen-
dible una cosa y la opuesta.
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EL DERECHO DEL TRABAJO SEGUN
SANCHO PANZA DE GIANNI LOY

MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO
Prof. Titular Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Auténoma de Madrid

1. El libro del que hoy se da noticia aborda una vez mds el estudio de una
de nuestras obras maestras de la literatura desde la perspectiva del Derecho del
Trabajo. Como indica en su magnifico prélogo el profesor Miguel Rodriguez-
Pifiero, distintos autores han abordado la relacién entre don Quijote y Sancho
Panza para verificar su naturaleza juridica, pero la originalidad del presente
libro reside en examinarla desde la vision de Sancho Panza y lo que éste piensa
que su relacion con el caballero Alonso Quijano. Una relacion que a juicio del
autor se demuestra claramente laboral y es objeto de una continua y laboriosa
negociacion a lo largo de la obra de Cervantes mediante la insercién de especi-
ficas cldusulas contractuales que complementan lo inicialmente estipulado.

El autor de esta nueva obra es Gianni Loy, Catedritico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Cagliari, capital de la
bella isla de Cerdefia. Bien conocido para los estudiosos espafioles de Derecho
del Trabajo por sus numerosas visitas a nuestro pais y sus publicaciones en
nuestras mds importantes Revistas juridicas, a diferencia de lo que nos tiene
acostumbrados, en esta ocasidn no nos acerca con precision a las instituciones
italianas, ni elabora teorias generales derivadas de su profundo conocimiento
del Derecho del Trabajo espafiol y francés, sino que nos sorprende con un reto
atin mayor: la lectura de nuestra obra literaria mds universal y el andlisis de la
relacién de sus dos protagonistas desde una perspectiva juridica y, por qué no
resaltarlo, también humana. Reto complejo, pero admirablemente superado.

2. La obra se estructura en dos partes bien diferenciadas. La primera de
ellas se desglosa en nueve capitulos que ofrecerdn al lector una explicacién
detallada sobre la perspectiva que se va a adoptar a la hora de analizar poste-
riormente, en la segunda parte, algunas de las instituciones mds importantes del
Derecho del Trabajo y que, a juicio del autor, se pueden encontrar ya en la obra
de Cervantes.

De este modo, el capitulo primero, que lleva por titulo “qué introduce a la
lectura de la novela del ingenioso hidalgo cuatro siglos después de su primera
aparicién”, supone una presentacion general que justifica el “encantamiento”
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sufrido por el Profesor Gianni Loy por esta obra de la literatura espafiola, quizas
por la vinculacién que pudiera tener Miguel de Cervantes con su isla natal,
Cerdena, y, sobre todo, porque entiende que, en realidad, la obra cervantina es
universal precisamente porque habla de nosotros mismos, en tanto el mundo
estd poblado de don Quijotes y de Sanchos, de amos y de siervos. En este capi-
tulo aprovecha también para clarificar que la dptica de la lectura de la obra de
Cervantes que ha realizado es basicamente juridica y que, ademads, pretende
“reexaminar la novela segtin los conceptos del moderno Derecho del Trabajo...
patentizar los elementos que pueden ser reconocidos en la relacién juridica que
se instaura entre el empresario y el trabajador. Y puesto que el Derecho del
Trabajo busca, sobre todo, la proteccién de la parte débil de la relacién, serd
fundamentalmente el estatus de Sancho Panza lo que demande nuestra aten-
cion”. Sefiala igualmente que la relacién humana que se crea entre don Quijote
y Sancho Panza no puede ser entendida plenamente si no se tiene presente el
hecho de que las dos partes estan ligadas con un contrato, que asigna a uno de
los dos una posicién dominante que implica poder de direccion y que impone a
la otra la obligacién de ofrecer la propia prestacion en régimen de subordina-
cion, sin que el clima de confianza en que se desenvuelve haga desvanecer su
caracter laboral donde, junto a momentos de tregua, los hay igualmente de
conflicto en los que cada una de las partes sostiene exclusivamente su propio
interés. Un contrato que, pese a fundarse en una primera fase a cambio de la
simple promesa de compensar a Sancho con el gobierno de “alguna insular”,
considera el Profesor Loy que no se puede calificar de promesa imposible afec-
tando al contrato de un vicio de nulidad, sino, a lo sumo, de nulidad parcial o,
como propone como criterio mas s6lido, el mero incumplimiento de un contrato
véalidamente celebrado.

El capitulo segundo describe otras relaciones laborales contenidas en la
novela de Cervantes de modo accesorio y entre las que se destaca la del traba-
jador Juan Haldugo y su siervo pastor, en cuyo controversia don Quijote se
erige arbitro juzgando segun equidad, o la que se infiere del largo coloquio
entre Sancho Panza y el escudero del caballero del bosque. Pero también sirve
para aclararnos que aunque habitualmente la lectura que se ha realizado de la
novela desde el punto de vista juridico se ha basado en la reconstruccién del
mundo del trabajo de la época, examinando las condiciones econdmicas,
sociales y juridicas del siglo XVII, la ahora ofrecida lo hace a la luz de la disci-
plina laboral contempordnea intentando con ello demostrar que don Quijote
representa “la antologia misma de la relacién laboral” y puede suministrar la
clave de lectura para la comprension del contrato de trabajo “mds alld de un
determinado momento histérico” considerando la relacién laboral entre los dos
personajes protagonistas un “arquetipo de las formas mas modernas que, a
distancia de siglos, se han afianzado”. Esta idea, por la que en realidad lo que
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se quiere vislumbrar es que, a pesar de las construcciones doctrinales poste-
riores, en puridad ya con anterioridad al momento histérico convencional del
nacimiento del Derecho del Trabajo, el contrato de trabajo ya existia, se revela
central y, con independencia de su acierto, es la que se propone armar a lo largo
del libro.

Perspectiva interpretativa que, no obstante, no le impide abordar en el capi-
tulo tercero como estaba organizado el mundo del trabajo en la época de don
Quijote de La Mancha para dibujar la funcién y realidad de las dos figuras prin-
cipales de la obra. De un lado, la importancia de la figura del criado, de apari-
ci6n numerosa en la obra de Cervantes, como oportunidad para quien escapaba
del campo y que se convertia en una necesidad para los nobles y la clase
burguesa que se servian de ellos como ostentacién de un verdadero o presunto
prestigio social, o para defenderse de los frecuentes bandoleros. De otro lado, la
figura del Hidalgo constitufa el escalafén mas bajo de la nobleza en aquella
época al tratarse de un sefior que ha perdido los antiguos privilegios y no
dispone de rentas, pese a estar exento de impuestos. En este capitulo ya mani-
fiesta que la relacion laboral que se crea entre los dos personajes es esencial-
mente una relacion de trabajo doméstico y mantiene que el Quijote refleja un
mundo del trabajo discretamente evolucionado, privado de una cultura indus-
trial, pero “que se abria a formas diversas de trabajo entre las cuales, junto a las
organizaciones gremiales, destacaba la del trabajo libre, en todas sus manifesta-
ciones comprendida la del trabajo doméstico en la clasica relacién amo-criado”.
Concluye con ello que la relacion laboral se correspondia con la relacion laboral
subordinada prevalente en la época y en fase de progresiva difusion.

Los siguientes dos capitulos relatan cémo la perspectiva laboral adoptada
por la generalidad de los estudiosos del Quijote lo ha sido en clave altamente
simbdlica, identificando los molinos de viento con gigantes de la industria,
viendo el reflejo de las primeras normas de trabajo en la proteccién de los
menores en la historia del siervo Andrés, o bien en los azotes a Sancho golpe-
ados finalmente en el arbol, el castigo por el trabajo perdido. Anélisis laboral
en clave simbdlica que, aunque considera en alto grado exacerbada, reconoce
como irremediable y de dificil elusion incluso en el presente libro, aunque
declara el compromiso de controlar los excesos mediante el andlisis de los insti-
tutos juridicos con el Derecho de la época pero, sobre todo, desde su coherencia
con el actual Derecho del Trabajo. Pese a tal advertencia, mantiene que el
hecho de que un hombre o una mujer puedan poner a disposicién sus propias
energias a favor de otros sujetos a cambio de una compensacién representa “un
elemento estructural e inmodificable de la relacién de trabajo” y, tras afirmar
que la relacién de trabajo ha nacido antes de que los hombres tuviesen
conciencia de ello, considera que al ensefiar el Derecho del Trabajo se ha
tendido a simplificar pues el Derecho del Trabajo ya en la época del Quijote
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estaba dotado de una discreta elaboracién y “en realidad somos nosotros lo que
, con retraso, nos hemos dado cuenta del patrimonio que ya poseia, concen-
trando nuestro interés en la impronta impuesta al Derecho del Trabajo por la
Revolucién Industrial y las doctrinas que se derivaron de ésta”.

El capitulo sexto describe la modernidad del trabajador-tipo que represen-
tado por Sancho Panza desarrollando un trabajo subordinado que resulta el
“arquetipo del trabajador moderno”, un trabajador necesitado de la retribucién,
que ansia su promocién social y en cuyas decisiones sopesa su condicion fami-
liar a la laboral antes de iniciar la aventura.

A continuacién, en capitulo aparte, sorprendentemente propone entrever en
la relacion entre Don Quijote y Sancho Panza, ademas de los rasgos caracteris-
ticos del moderno contrato de trabajo, “los primeros indicios de la negociacién
colectiva” o, al menos, “el camino que las clases sometidas habrian de recorrer
en los afios sucesivos”. Derivar tal hecho de que los protagonistas discuten de
las cldusulas contractuales con fases de didlogo y fases de ruptura, resulta cier-
tamente arriesgado, pero desde luego, del todo punto interesante ya que la
propuesta se basa en entender que la negociacion no se basa en la mera forma
retributiva, sino en el establecimiento de un modelo contractual, con madura
conciencia del estatus y la conciencia de los intereses contrapuestos y la pree-
minencia de ciertos derechos inalienables, frente al modelo asociativo
propuesto por el patrén.

El capitul6 octavo se centra en la relaciéon humana entre amo y siervo para
poner de relieve como la literatura de la época demostraria que este tipo de rela-
cion, desde el punto de vista juridico, se coloca histéricamente en una fase de
transicion marcada por el paternalismo por una de las partes, mientras que
desde la del criado se prefiere una actuacién diversa, un contrato mas explici-
tamente basado en la paridad, con la regulacién de sus derechos aun sin
desdefiar la relacién confidencial. El autor examina la relacién humana para
subrayar que el hecho de que entre el Quijote y Sancho existiera una relacion
de colaboracién y participacion, nunca ha significado en la novela que compar-
tieran un mismo interés, ni que la relacién fuera paritaria ya que a lo largo de
la magna obra los papeles de ambas figuras no se confunden nunca.

Finaliza esta primera parte con un breve capitulo noveno dedicado al
andlisis de los materiales que le han servido para el estudio juridico laboral de
El Quijote, poniendo de manifiesto que la mayor parte aparecen en la segunda
parte de la obra cervantina, en tanto en la primera reconoce que la relacion juri-
dica entre don Quijote y Sancho Panza tan sélo aparece esbozada. Entre ambas
salidas, se pregunta si el don Quijote apécrifo de Avellaneda influyé en la
profundizacion de la descripcion de la relacién juridica entre don Quijote y su
escudero, lo que rechaza al haber sido escritos en el momento de su publicacién
los primeros capitulos de la segunda parte cervantina.
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3. La segunda parte del libro de Gianni Loy, descompuesta también en
breves capitulos, desarrolla algunas de las ideas ya esbozadas pero busca
analizar de forma mds minuciosa las instituciones y elementos mds caracterfs-
ticos desde la perspectiva juridico-laboral.

Comienza esta parte examinando la naturaleza de la relacidn juridica entre
el Hidalgo y el escudero demostrando su naturaleza subordinada, rebatiendo
con ello algunas teorias tendentes a considerarlo como una asociacién de
empresa, figura juridica cuya vigencia actual para el profesor italiano todavia
hoy demuestra que en la prictica se erige como una via evasiva de la relacién
subordinada. Del mismo modo apunta que, a diferencia de la teoria del doble
vinculo propuesta por el Profesor Alonso Olea (a cuyo estudio dedicard mds
adelante el capitulo IX de esta misma parte), la relaciéon debe entenderse
siempre onerosa y rechaza igualmente la existencia de un arrendamiento de
servicios, para concluir que, como apoyaran Montenegro y especificara el
Profesor Montoya Melgar, la relacion es claramente subordinada y se configura
como una relacién juridico laboral de amo-criado.

La exposicién general de las distintas teorias en el capitulo anterior, lleva
al autor del libro a abordar en el siguiente, ya de modo decidido, los argu-
mentos sobre los que encuadra la relacién dentro del trabajo subordinado,
poniendo de relieve cémo el uso del término “merced” (sobre cuyo contenido
volverd mas adelante) y su importancia en la negociacién que tiene lugar
antes de la segunda salida, constituye el origen de ciertas confusiones.
Concluye que el nomen iuris no posee validez calificadora y apunta que
probablemente estariamos en presencia no de uno, sino de dos contratos de
trabajo, uno para la primera y otro para la segunda salida del Quijote,
habiendo quedado plenamente documentado el cardcter oneroso del segundo.
Un capitulo mds, el tercero, prosigue con la descripcién de otros elementos
tipicos de la subordinacion concurrentes en la relacién examinada, en espe-
cial en las manifestaciones del poder de direccion que exceden en algin caso
del que debiera ser su ejercicio regular.

A continuacién se relatan distintos momentos del libro de Cervantes para
analizar la compleja negociacién y el modo en que las partes perfeccionaron el
contrato de trabajo, reiterando el autor la conclusién de que hubo dos contratos,
siendo en el segundo cuando se introdujo un codicilo en el que se afirma que la
disposicion testamentaria no se puede “revolcar”. Este elemento permite a
Gianni Loy realizar una breve digresion sobre derecho sucesorio en el siguiente
capitulo y sobre la posibilidad de que en las partidas se estableciera la posibi-
lidad de hacer un testamento permanente no revocable, poniendo con ello de
manifiesto el profundo conocimiento que Cervantes tenia de las instituciones
juridico-sucesorias y que considera que puede igualmente predicarse del resto
de informacién que sirve para interpretar las laborales.
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De vuelta al dmbito estrictamente laboral, los capitulos VI, VII y VIII
examinan instituciones claves. El primero de ellos se concentra en el estudio
de las distintas cldusulas contractuales que se explican con detalle en la obra
literaria, destacando las relativas a las tareas encomendadas, la previsién
expresa del derecho de libertad de expresion, o el pago mediante los escudos
encontrados. El capitulo VII busca desentrafiar si los dos contratos que se
pueden apreciar constituyen contratos de duraciéon determinada o indetermi-
nada, inclindndose por esta ultima hipdtesis y, por su parte, el Capitulo VIII
analiza las técnicas retributivas que, aunque luego se desarrollan en el capi-
tulo X, permiten al autor estudiar y cuestionar en el capitulo IX la teoria del
doble vinculo mantenida por Alonso Olea, concluyendo que, a su juicio, no
pueden coexistir dos relaciones de naturaleza distinta, aunque si dos
elementos distintos dentro de la retribucién, siendo la merced en realidad
una retribucién variable y eventual ligada a resultados de la empresa.
Elementos retributivos a los que se dedica uno de los capitulos mas intere-
santes y detallados, el décimo, y en el que el profesor Gianni Loy se atreve
a desglosar y a argumentar los que componen la retribucion de Sancho
Panza: salario base mensual, una prima eventual, ligada a los resultados de
la empresa, el destajo, las propinas y las liberalidades concedidas por el
empresario.

Finaliza la obra con una reflexioén sobre la extincion de la relacién laboral
en la que se concluye que, a pesar de que la relacion se caracterizd por un
régimen de libre rescision, no llegd nunca a producirse. De ahi que el Epilogo
sirva al Profesor italiano para preguntarse cudl fue entonces la causa extintiva
de la relacién laboral y proponer, en clave ahora simbdlica, que la relacién de
trabajo y amistad de los personajes principales atin no se haya extinguido, que
Don Quijote no haya muerto y que, haciendo caso en su lecho del llanto de
Sancho Panza advirtiéndole de que la mayor locura de un hombre es dejarse
morir, hayan decidido volver al campo aprovechando que estaban solos en la
estancia en ese preciso momento.

4. Con esta posibilidad el Profesor Loy abre nuestra imaginacién, pues la
suya ya se ha decantado por una tercera salida en la que, con probabilidad, se
produciria una nueva renegociacion del contrato para incluir caracteristicas
cada vez mds consolidadas de lo que afios mds tarde seria una relacién de
trabajo plena. Sea como fuere, baste aqui con destacar el profundo conoci-
miento de la lengua espaiiola del Profesor Gianni Loy, no sélo a la hora de leer
la obra de Cervantes, que confiesa haber hecho en espaifiol, sino a la hora de
escribir la suya donde encontramos algin pasaje de enorme preciosismo. Pero
también subrayar el profundo conocimiento del Derecho del Trabajo, no sélo
italiano y espafiol, como demuestra en varios de sus capitulos, sino del Derecho
con mayusculas, no sélo porque lo demuestra con su digresion sobre el codi-
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cilo, sino cuando avanza algunas conclusiones a modo de propuesta universal,
como universal fue la obra del Quijote.

Todo ello no es sino una muestra mas de la incansable curiosidad y enco-
nada voluntad que caracteriza toda actividad, personal o profesional, que
despierte el interés del Profesor Gianni Loy. Caracteristicas propias del buen
investigador que, por otro lado, se afiaden a la generosidad personal y al
compromiso social permanente que Gianni demuestra a lo largo de su vida y
que, aun excediendo de los términos que serian precisos para la presentacién de
un libro, no puedo por menos que mencionar, por conocidos, de mi querido y
admirado amigo.
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DECRETO 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la Ordena-
cion de la Formacién Profesional para el Empleo en Andalucia. (BOJA
nuam. 195 de 5 de octubre)

El art. 10.3.1° del Estatuto de Autonomia para Andalucia entre los objetivos
béasicos de la Comunidad contempla la consecucién del pleno empleo, empleo
que debera ser estable y de calidad en todos los sectores de la produccion. A
tales efectos, el articulo 63.1 permite asumir a la Comunidad Auténoma de
Andalucia las competencias ejecutivas en materia de empleo y relaciones labo-
rales, entre las que se incluyen, segun el apartado 1° de dicho articulo, las poli-
ticas activas de empleo, que comprenden, entre otras materias, la formaciéon de
las personas demandantes de empleo y de las personas en activo, asi como la
gestion de las subvenciones correspondientes. El Servicio Andaluz de Empleo,
creado por la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, es el érgano gestor de la politica
de empleo de la Junta de Andalucia, y tiene como objetivos especificos el ejer-
cicio de las competencias en materia de empleo y cualificacion profesional, y en
particular, la formacion para el empleo y la orientacion e informacion entre otros.
Mediante Real Decreto 427/1993, de 26 de marzo, la Administracion General
del Estado traspasé a la Comunidad Auténoma de Andalucia las funciones y
servicios de la Gestién de la Formacion Profesional Ocupacional. Desde
entonces, la Junta de Andalucia gestiona la formacién profesional dirigida a
personas desempleadas. Esta formacion ha convivido a lo largo de estos afios
con la Formacién Profesional Continua, dirigida a las personas ocupadas, y la
Formacién Profesional Inicial, gestionada por la Administracién educativa. En
los ultimos afos, se han aprobado importantes normas en el ambito del empleo
y la Formacién Profesional, estableciéndose una nueva categoria, la Formacion
Profesional para el Empleo, que hacen imprescindible la adaptacion de la regu-
laciébn autonémica existente al nuevo marco. Adicionalmente, el Real Decreto

*La selecciéon se corresponde con el trimestre natural comprendido entre octubre y
diciembre de 2009.
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34/2008, de 18 de enero, regula los Certificados de Profesionalidad, definidos
como instrumentos de acreditacion oficial de las cualificaciones profesionales
del Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales en el ambito de la Admi-
nistracion laboral. Por Ultimo, el art. 25.2 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre,
de Empleo, establece que los programas de Formacién Ocupacional y Continua
se desarrollaran de acuerdo con lo establecido en dicha norma y en la Ley
Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y la Formacién Profe-
sional, incluyendo ambas ensefianzas dentro del ambito de la Administracion
Laboral.

En Andalucia, la gestion de la Formacion Profesional Ocupacional se regu-
laba a través del Decreto 204/1997, de 3 de septiembre, por el que se estable-
cieron los Programas de Formacién Profesional Ocupacional de la Junta de
Andalucia, mientras que, para la gestién de la Formacion Continua se han
venido aprobando anualmente por la Consejeria competente en materia de
empleo sucesivas 6rdenes de convocatoria de Subvenciones a fin de fomentar
dicha formacion. El Decreto comentado establece un nuevo modelo de Forma-
cién Profesional que tiene por objeto facilitar a las personas trabajadoras,
ocupadas y desempleadas, una formaciéon ajustada a las necesidades del
mercado de trabajo, que atienda a los requerimientos de competitividad de las
empresas, a la vez que satisfaga las aspiraciones de promocién profesional y
desarrollo personal de las personas trabajadoras, capacitandolas para el
desempefio cualificado de las diferentes profesiones y para el acceso al
empleo. Se supera con ello la tradicional separacién entre la Formacion Profe-
sional Ocupacional por un lado, y la Formacién Continua por otro, integrando en
un Unico subsistema toda la Formacion Profesional que se desarrolla en el
ambito de la administracion laboral, que pasa a denominarse Formacion Profe-
sional para el Empleo. El Decreto establece las modalidades e iniciativas de
formacion para el empleo, su régimen de funcionamiento y financiacion (art. 1).

La Formacién Profesional para el Empleo en Andalucia, como politica
activa de empleo, se regira por los principios de transparencia, calidad, eficacia
y eficiencia; libre circulacion de las personas trabajadoras; vinculacion de la
Formacién Profesional para el Empleo con el Didlogo Social y la negociacién
colectiva sectorial; gratuidad e igualdad en el acceso; adecuacion rapida y
flexible de la oferta a las circunstancias del mercado laboral y a las necesidades
especificas de las empresas, en especial a las pequefias y medianas empresas
y las empresas de economia social y las personas trabajadoras auténomas; el
fomento de la cultura empresarial y el autoempleo; la adecuacion de la oferta
formativa a las necesidades concretas del territorio donde se implemente la
misma; el fomento de la incorporacién de las Nuevas Tecnologias de la Infor-
macion y las Comunicaciones a los procesos formativos; la calidad de la forma-
cion, la mejora y la evaluacion permanente; la igualdad de oportunidades y la
no discriminacién entre hombres y mujeres; la especial atencién hacia aquellos
colectivos con mayor dificultad para el acceso al mercado laboral; el fomento de
la conciliacion de la vida familiar y laboral; la vinculacion de la Formacion Profe-
sional para el Empleo con el Sistema Nacional de Cualificaciones Profesionales
y Formaciéon Profesional y la evaluacion, acreditacion y certificacion de las
competencias profesionales obtenidas en el &mbito de la Formacién Profesional
para el Empleo (art. 2). Por su parte, la nhorma plantea como objetivos: cualificar
y recualificar a las personas trabajadoras, tanto desempleadas como ocupadas;
contribuir a la consecucién del pleno empleo de calidad; facilitar una mayor
conexién y mejor adecuacion entre la oferta formativa y las necesidades del
mercado de trabajo y las empresas; fomentar la formacion a lo largo de la vida
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promoviendo la adaptacion permanente de la poblacién activa a las cualifica-
ciones demandadas en el entorno laboral; posibilitar el reconocimiento y acre-
ditacion de las competencias profesionales; promover la realizacién de acciones
que favorezcan la mejora de la formacion profesional, su desarrollo y evaluacion
(art. 3).

El Decreto regula distintos tipos de acciones de formacién para el empleo,
que incluyen la formacién de oferta (art. 8); los programas de acciones forma-
tivas con compromiso de contratacién, los programas publicos de empleo forma-
cion y las acciones de investigacion, innovacion y acompafiamiento (art. 5).

La formacién para el empleo se dirige al conjunto de la poblacién activa,
ocupados y desempleados, aunque el art. 6 determina unos colectivos de aten-
cion prioritaria, impulsandose de manera especial acciones positivas a favor de
las mujeres con el objetivo de reducir desequilibrios. En todo caso, la participa-
cién del alumnado en acciones formativas no podra exceder de ocho horas
diarias (art. 9.3). La formacién puede ser presencial, a distancia o mixta (art.
10). La programacion de la formacion para el empleo sera realizara por el
Servicio Andaluz de Empleo en base a las necesidades del mercado de trabajo.
Los arts. 13 y 14 regulan por separado los Planes de Formacién dirigidos a
personas ocupadas y las acciones formativas dirigidas a personas desemple-
adas. Por su parte, el art. 16 regula ayudas para el alumnado en situacion de
desempleo, con el conjunto de cubrir manutencion, transporte y alojamiento, y
ayudas para el cuidado de hijos y familiares dependientes. El mismo precepto
prevé la concesion de becas para personas discapacitadas y colectivos de
desempleados que requieran una actuacion diferenciada. Por ultimo, el art. 17
regula los programas publicos de empleo-formacion, que tienen como finalidad
mejorar la cualificacién y las posibilidades de empleo de determinados colec-
tivos de personas desempleadas. Durante el desarrollo de estos programas, las
personas participantes recibiran formacién profesional adecuada a la ocupacién
a desempefiar en alternancia con el trabajo y la practica profesional.

El alumnado debera superar un proceso de evaluacién para obtener la cali-
ficacion de apto, que se realizara de forma continua. Por su parte, la evaluacion
del aprendizaje del alumnado de la formacioén vinculada a la obtencion de los
Certificados de Profesionalidad, se realizarda por médulos formativos y, en su
caso, por unidades formativas, al objeto de comprobar los resultados del apren-
dizaje y, en consecuencia, la adquisicién de las competencias profesionales
(art. 18). Cada Certificado de Profesionalidad acreditara una cualificacion profe-
sional del Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, cuya obtencion
por el alumnado es el objetivo prioritario de la oferta de formacion para el
empleo. La competencia para la expedicién de los Certificados de Profesiona-
lidad y las acreditaciones parciales acumulables en Andalucia corresponde al
Servicio Andaluz de Empleo (art. 19). Pero el Decreto prevé también modali-
dades transnacionales de formacién practica (art. 21); de esta forma, la admi-
nistracién andaluza se compromete a financiar o cofinanciar los siguientes
Proyectos de movilidad para el alumnado (art. 23) y para los profesionales del
ambito de la formacion para el empleo (art. 24). Por ultimo, el Decreto prevé
acciones de investigacion, innovacion y acompafamiento a la formacion (art.
25). La finalidad de estas actuaciones es contribuir a la mejora de la Formacion
Profesional para el Empleo potenciando la calidad de la formaciéon de las
personas ocupadas y desempleadas asi como difundiendo y promoviendo el
conjunto del Subsistema de Formacién Profesional para el Empleo, mediante la
realizaciéon de estudios de caracter general y sectorial (art. 26) y acciones de
investigacion e innovacion (art. 27).
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La modificacién del sistema de formacion profesional para el empleo,
requiere una estructura organizativa acorde a las necesidades del nuevo
sistema. Para ello, se crea un Fichero Andaluz de Especialidades Formativas
en el que se encuadraran en las familias profesionales que se establecen en el
Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales (art. 28). La formacion para
el empleo podra impartirse en centros publicos, en centros pertenecientes a las
Organizaciones Sindicales y Empresariales, en centros privados y en empresas
que desarrollen acciones formativas con compromiso de contratacién (art. 29),
que tendran que cumplir los requisitos establecidos en el art. 32. El Servicio
Andaluz de Empleo creara y gestionara un Registro de Centros y Entidades
Colaboradoras en materia de Formacion Profesional para el Empleo (art. 31).
Por ultimo, el Servicio Andaluz de Empleo, promovera la calidad de la oferta de
Formacién Profesional para el Empleo y llevara a cabo un seguimiento y evalua-
cion de las acciones formativas con el fin de asegurar su eficacia y la adecua-
cion permanente de la misma a las necesidades del mercado de trabajo en la
Comunidad Auténoma de Andalucia (art. 35). El Decreto, ha sido inmediata-
mente desarrollado por Orden de 23 de octubre de 2009.

ORDEN de 23 de octubre de 2009, por la que se desarrolla el Decreto
335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la ordenacién de
la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia, y se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones y
ayudas y otros procedimientos. (BOJA num. 214, de 3 de noviembre)

La Orden comentada, estructurada en seis capitulos, desarrolla la norma
que ordena la Formacién Profesional para el Empleo y establece las bases para
la concesion de ayudas y subvenciones. El Capitulo Il regula las distintas moda-
lidades de desarrollo de la Formacién de oferta (art. 2), distinguiendo, ademas
de la formacion dirigida prioritariamente a personas ocupadas (Seccion 22 Cap.
I) y la formacién dirigida prioritariamente a personas desempleadas (Seccion 3%
Cap. Il), y el Programa de acciones formativas con compromiso de contratacion
(art. 37), otros programas especificos de formacién de oferta. Estos programas
constituyen una novedad, en cuanto que permiten dar cobertura especifica a los
sectores, territorios y colectivos con mayores dificultades en el acceso al
mercado laboral, desarrollando las previsiones ya contenidas en el articulo
23.2.c) del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo. Asimismo, incluye una
seccién para regular las practicas profesionales en empresas (arts. 48 a 53).
Por ultimo se incluye la regulacion de los distintos tipos de becas y ayudas desti-
nadas al alumnado desempleado que participe en las acciones formativas (arts.
42 a 47). Como novedad destaca la ayuda a la conciliacién que va a permitir
compatibilizar la asistencia a la formacién con el cuidado de hijos menores de
seis afios o familiares dependientes hasta el segundo grado.

En el Capitulo Ill se regulan las Acciones de investigacién e innovacioén, que
tienen por objeto contribuir a la mejora de la Formacién Profesional para el
Empleo mediante el desarrollo de distintas modalidades, tales como acciones de
prospeccién y analisis, acciones destinadas a la elaboracion de productos,
técnicas y herramientas innovadoras, acciones de evaluacion, de promocion y
difusion de la Formacion Profesional para el Empleo o acciones de informacion y
orientacion. Este capitulo viene a unificar las hasta ahora existentes Acciones de
mejora de la Formacién Profesional Ocupacional con las Acciones complementa-
rias y de acompanamiento de la Formacion Continua. El Capitulo IV recoge la
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creacion del Fichero Andaluz de Especialidades Formativas, que recogera la
oferta formativa que se puede planificar en Andalucia. En el mismo, ademas de
las especialidades que incluya el Servicio Publico de Empleo Estatal en su propio
fichero, se facilita la posibilidad de incluir especialidades que den respuestas
concretas a las necesidades especificas de cualificacion de nuestra Comunidad
Auténoma. El Capitulo V esté destinado a la creacién del Registro de Centros y
Entidades colaboradoras en materia de Formacién Profesional para el Empleo y
la regulacién de todo lo relacionado con dichas entidades en Andalucia. Como
novedad introducida por el nuevo marco normativo destaca la diferenciacién entre
las entidades inscritas para impartir especialidades formativas no conducentes a
la obtencion de Certificados de Profesionalidad, y las entidades acreditadas para
impartir especialidades conducentes a la obtencién de dichos Certificados.

En total son siete las distintas modalidades de subvenciones previstas para
el desarrollo de Planes y Acciones formativas, entre ellas, las dirigidas priorita-
riamente a los trabajadores ocupados, a los desempleados, las subvenciones
destinadas a cursos con compromiso de contratacién, el Programa de Forma-
cién e Insercidén para colectivos con especiales dificultades de insercion, el
Programa dirigido a personas ocupadas en Pymes, empresas de economia
social y autébnomos y el programa de formacién de formadores y gestores de la
Formacién Profesional para el Empleo. Ademés de éstas, se regulan en la
Orden las subvenciones destinadas al desarrollo de acciones de Investigacion
e Innovacion, asi como las becas y ayudas para las personas participantes en
la formacion y las ayudas a las empresas para la realizacion de préacticas profe-
sionales. Todo ello hace que convivan en una Unica norma hasta nueve proce-
dimientos de concesiéon de subvenciones y ayudas, junto con los procedi-
mientos relativos a la inscripcién de especialidades y la inscripcién y acredita-
cion de Centros en sus respectivos Registros.

Por lo que respecta a los procedimientos de concesién de subvenciones,
como norma general se aplica el procedimiento ordinario de concurrencia
competitiva previsto en el articulo 22.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones. No obstante lo anterior, se excepciona de la concu-
rrencia competitiva la suscripcion de los convenios con los Agentes Econémicos
y Sociales mas representativos en el ambito de la Comunidad Auténoma anda-
luza para la ejecucion de los Planes de Formacion de Caracter Intersectorial
dirigidos prioritariamente a personas ocupadas, asi como para el desarrollo de
acciones formativas dirigidas prioritariamente a personas desempleadas.
Ademas, se han excluido del procedimiento de concurrencia competitiva aqué-
llos programas que pretenden dar respuestas concretas a las necesidades de
contratacion de las empresas, tales como el Programa de acciones con compro-
miso de contratacion, ya que dichas necesidades no pueden quedar sujetas a
un plazo determinado ni ser comparadas con otras entidades, estableciendo
prelacion entre ellas. Se excluye también de la concurrencia competitiva las de
Formacién e Insercién Sociolaboral para colectivos con especiales dificultades
de insercion, debido a las especiales razones sociales que permitiran a la admi-
nistracion decidir qué colectivos requieren en cada momento de una atencion
especial y qué acciones disefar para llegar a ellos, sin que se pueda someter a
una comparacion y prelaciéon ente ellos. Por ultimo, se someten a concesién
directa las becas y ayudas reguladas en la Seccién 5% del Capitulo I, asi como
las ayudas a empresas para la realizacion de practicas profesionales, de confor-
midad con lo previsto en el Real Decreto 357/2006, de 24 de marzo, el que se
regula la concesioén directa de determinadas subvenciones en los dmbitos del
empleo y de la formacién profesional ocupacional.



330

Legislacién

DECRETO 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la Ordena-
cion de la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia.

El Estatuto de Autonomia para
Andalucia, contempla, en su articulo
10.3.1.°, como uno de los objetivos
basicos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, la consecucion del
pleno empleo estable y de calidad en
todos los sectores de la produccion,
determinando su articulo 63.1 que
corresponden a la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia, las competencias
ejecutivas en materia de empleo y
relaciones laborales, entre las que se
incluyen, segun el apartado 1.° de
dicho articulo, las politicas activas de
empleo, que comprenden, entre otras
materias, la formacién de las
personas demandantes de empleo y
de las trabajadoras en activo, asi
como la gestion de las subvenciones
correspondientes.

El Servicio Andaluz de Empleo,
creado por la Ley 4/2002, de 16 de
diciembre y adscrito a la Consejeria
competente en materia de empleo
como o6rgano gestor de la politica de
empleo de la Junta de Andalucia tiene
como objetivos especificos el ejercicio
de las competencias en materia de
empleo y cualificacion profesional, y
en particular, la formaciéon para el
empleo y la orientacién e informacion
entre otros.

Mediante Real Decreto 427/1993,
de 26 de marzo, la Administracion
General del Estado traspas6 a la
Comunidad Auténoma de Andalucia
las funciones y servicios de la Gestién
de la Formacién Profesional Ocupa-
cional. Desde entonces, se viene
gestionando por la Junta de Anda-
lucia, a través de la Consejeria con
competencias en materia de empleo,
la formacion profesional dirigida a
personas desempleadas. Esta for-
macién ha convivido a lo largo de
estos afos con la Formacion Profe-
sional Continua, dirigida a las

personas ocupadas, y la Formacion
Profesional Inicial, gestionada ésta
por la Administracién educativa.

En relacion con la gestién de la
Formacién Continua, son dos senten-
cias del Tribunal Constitucional (STC
95/2002, de 25 de abril y STC
190/2002, de 17 de octubre), las que
delimitaron los ambitos de actuacion
de la Administracion General del
Estado y de las Comunidades Auté-
nomas en esta materia, ubicandola
dentro del &mbito laboral, y por tanto,
dentro el ambito de gestion de las
Comunidades Auténomas, al igual
que la Formacién Profesional Ocupa-
cional.

Mediante el Real Decreto
1562/2005, de 23 de diciembre, y
como consecuencia de dichas
sentencias, se traspasa a la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia la
gestion de la Formacion Continua.

En los ultimos afos, se han apro-
bado importantes normas en el
ambito del empleo y la Formacion
Profesional, estableciéndose una
nueva categoria, la Formacion Profe-
sional para el Empleo, que hacen
imprescindible la adaptacién de la
regulacién autonémica existente al
nuevo marco.

El Real Decreto 34/2008, de 18
de enero, regula los Certificados de
Profesionalidad, definidos como
instrumentos de acreditacion oficial
de las cualificaciones profesionales
del Catalogo Nacional de Cualifica-
ciones Profesionales en el ambito de
la Administracién laboral.

Por su parte, la Ley 56/2003, de
16 de diciembre, de Empleo, esta-
blece, en su articulo 25.2, que los
programas de Formacién Ocupa-
cional y Continua se desarrollaran de
acuerdo con lo establecido en dicha
Ley, asi como en la Ley Organica
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5/2002, de 19 de junio, de las Cualifi-
caciones y la Formacién Profesional,
incluyendo ambas ensefianzas dentro
del ambito de la Administracion
Laboral.

Por lo que respecta al ambito de
la Uniéon Europea, el Aprendizaje
Permanente es considerado como un
pilar fundamental de la Estrategia
Europea de Empleo para responder a
los cambios econdmicos y sociales
fruto de la mundializacién y reforzar el
empleo, la reforma econdmica y la
cohesién social como parte de una
economia basada en el conocimiento.

En Andalucia, la gestion de la
Formacion Profesional Ocupacional
se regulaba a través del Decreto
204/1997, de 3 de septiembre, por el
que se establecieron los Programas
de Formacion Profesional Ocupa-
cional de la Junta de Andalucia, mien-
tras que, para la gestién de la Forma-
cién Continua se han venido apro-
bando anualmente por la Consejeria
competente en materia de empleo
sucesivas ordenes de convocatoria
de Subvenciones a fin de fomentar
dicha formacién.

En los anos transcurridos desde
la aprobacion del citado Decreto, la
realidad social, econémica y tecnolé-
gica de Andalucia ha sufrido un
cambio sustancial que ha supuesto
una modernizaciéon sin igual en la
reciente historia de nuestra Comu-
nidad Autbnoma. Tales circunstancias
implican la configuracién de la Forma-
cién Profesional para el Empleo, en
un mercado laboral cada vez mas
dinamico y exigente, como un
elemento clave y de naturaleza estra-
tégica dentro de las politicas activas
de empleo para alcanzar los objetivos
de empleo.

Ademas de lo expuesto, hay que
tener en cuenta el importante papel
que han jugado desde 1993 los
Agentes Econdmicos y Sociales en el
desarrollo de la Formaciéon Profe-
sional para el Empleo. En este
contexto, se cre6 el Consejo Andaluz
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de la Formacion Profesional mediante
el Decreto 451/1994, de 15 de
noviembre, que supone la institucio-
nalizacion de un érgano de coordina-
cion entre los distintos departamentos
de la Junta de Andalucia y de patrtici-
pacion de los Agentes Econémicos y
Sociales en las actuaciones que, en
materia de formacion profesional, se
lleven a cabo en nuestra Comunidad
Auténoma.

El presente Decreto establece un
nuevo modelo de Formacion Profe-
sional que tiene por objeto facilitar a
las personas trabajadoras, ocupadas
y desempleadas, una formacién ajus-
tada a las necesidades del mercado
de trabajo, que atienda a los requeri-
mientos de competitividad de las
empresas, a la vez que satisfaga las
aspiraciones de promocion profe-
sional y desarrollo personal de las
personas trabajadoras, capacitan-
dolas para el desempefo cualificado
de las diferentes profesiones y para el
acceso al empleo, superando con
ello, la tradicional separacién entre la
Formacion Profesional Ocupacional
por un lado, y la Formacion Continua
por otro, integrando en un Unico
subsistema toda la Formacion Profe-
sional que se desarrolla en el ambito
de la administracion laboral, que pasa
a denominarse Formacion Profesional
para el Empleo.

Este modelo se completara una
vez se culmine el traspaso de los
medios personales y materiales nece-
sarios que posibiliten a la Comunidad
Auténoma la realizacién del segui-
miento de la formacion de demanda, y
la evaluacién, seguimiento y control
de la formacion tedrica de los
contratos para la formacién de
empresas con todos sus centros de
trabajo en Andalucia.

Por todo ello, se aprueba este
Decreto con el que se pretende esta-
blecer la ordenacion de la Formacion
Profesional para el Empleo, adaptan-
dola a la realidad social y econémica
de Andalucia y convirtiéndola en una
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herramienta agil, efectiva y de calidad
para la formacion del capital humano
como factor clave de competitividad
haciendo de nuestra economia, una
economia sostenible, fuente de
riqueza y generadora de empleo.

Entre las novedades que intro-
duce el presente Decreto cabe
destacar la mayor adecuacion de la
formacion a las necesidades del
mercado laboral y del territorio, el
tratamiento trasversal de la igualdad
de género en materia de formacion,
con especial atenciéon a las medidas
de prevencion y proteccién integral
contra la violencia de género, poten-
ciando la dimension transnacional de
la formacion, y todo ello, incorporando
la calidad como principio rector del
subsistema.

El presente Decreto ha sido
sometido a consulta en el Consejo de
Administracion del Servicio Andaluz
de Empleo y en el Consejo Andaluz
de la Formacion Profesional.

En su virtud, a propuesta del
Consejero de Empleo en el ejercicio
de las competencias que le atribuye el
articulo 27.9 de la Ley 6/2006, de 24
de octubre, del Gobierno de la Co-
munidad Autbnoma de Andalucia, de
acuerdo con el Consejo Consultivo de
Andalucia y previa deliberacion del
Consejo de Gobierno en su sesién del
dia 22 de septiembre de 2009.

DISPONGO
CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto y ambito de
aplicacion.

El presente Decreto tiene como
objeto la regulacion de la Formacién
Profesional para el Empleo en el
ambito de la Comunidad Autébnoma
de Andalucia y el establecimiento de
sus distintas modalidades e iniciativas
de formacion, asi como el régimen de
funcionamiento y financiacion.
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Articulo 2. Concepto y principios
de la Formacion Profesional para el
Empleo.

1. La Formacion Profesional para
el Empleo estd integrada por el
conjunto de instrumentos y acciones
que tienen por objeto impulsar y
extender entre las empresas y las
personas trabajadoras ocupadas y
desempleadas una formacion que
responda a sus necesidades y contri-
buya al desarrollo de una economia
basada en el conocimiento.

2. La Formacion Profesional para
el Empleo en Andalucia, como politica
activa de empleo, se regira por los
siguientes principios:

a) La transparencia, calidad,
eficacia y eficiencia.

b) La libre circulacion de las
personas trabajadoras en el desa-
rrollo de las acciones formativas.

c) La vinculacién de la Formacién
Profesional para el Empleo con el
Dialogo Social y la negociacion colec-
tiva sectorial.

d) El ejercicio del derecho a la
Formacion Profesional para el
Empleo, su caracter gratuito y la
igualdad en el acceso de los trabaja-
dores y trabajadoras y las empresas a
la formacion y a las ayudas a la
misma.

e) La adecuacion rapida y flexible
de la oferta formativa a las
cambiantes  circunstancias  del
mercado laboral, asi como a las nece-
sidades especificas de las empresas,
en especial a las pequefias y
medianas empresas y las empresas
de economia social y las personas
trabajadoras auténomas.

f) El fomento de la cultura empre-
sarial y el autoempleo, intensificando
la iniciativa empresarial de las
mujeres.

g) La adecuacién de la oferta
formativa a las necesidades
concretas del territorio donde se
implemente la misma.

h) El fomento de la incorporacion
de las Nuevas Tecnologias de la
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Informacién y las Comunicaciones a
los procesos formativos.

i) La calidad de la formacién y la
mejora continua tanto de los procesos
formativos, como de las instalaciones
y equipamientos con que cuentan las
entidades que desarrollan formacion,
asi como la evaluacion permanente
de los resultados obtenidos.

j) La igualdad de oportunidades y
la no discriminacién entre hombres y
mujeres, estableciéndose acciones
para facilitar la incorporacion de la
mujer en todos los sectores produc-
tivos.

k) La especial atencion hacia
aquellos colectivos con mayor difi-
cultad para el acceso al mercado
laboral, en particular a jévenes,
personas con discapacidad, afec-
tados y victimas del terrorismo y de la
violencia de género, desempleados
de larga duracion, mayores de 45
anos y personas con riesgo de exclu-
sion social.

I) La no discriminacion, igualdad
de oportunidades y accesibilidad
universal de las personas con disca-
pacidad en el acceso a la formacion
profesional para el empleo.

m) El fomento de la conciliacion
de la vida familiar y laboral, facilitando
el acceso a la formacion.

n) La vinculacion de la Formacion
Profesional para el Empleo con el
Sistema Nacional de Cualificaciones
Profesionales y Formacion Profe-
sional.

0) La evaluacion, acreditacion y
certificacion de las competencias
profesionales obtenidas en el ambito
de la Formacién Profesional para el
Empleo.

p) La colaboraciéon y coordina-
cion con otras Administraciones
Publicas para fomentar la calidad de
la Formacién Profesional para el
Empleo, en el ambito de sus respec-
tivas competencias, asi como la
coordinacion entre los diferentes
organos de la Administraciéon de la
Junta de Andalucia.
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Articulo 3. Objetivos de Ila
Formacién Profesional para el
Empleo.

Son objetivos de la Formacion
Profesional para el Empleo:

a) Cualificar y recualificar a las
personas trabajadoras, tanto desem-
pleadas como ocupadas, con el fin de
contribuir a mejorar la competitividad
de los sectores productivos y la
productividad de las empresas a
través de la formacion.

b) Contribuir a la consecucion del
pleno empleo de calidad.

c) Facilitar una mayor conexién y
mejor adecuacion entre la oferta
formativa y las necesidades del
mercado de trabajo y las empresas,
favoreciendo la mejora de la emplea-
bilidad de las personas trabajadoras,
ocupadas o desempleadas, espe-
cialmente de las que tienen mayores
dificultades de empleo o de insercion
laboral.

d) Fomentar la formaciéon a lo
largo de la vida promoviendo la adap-
tacion permanente de la poblacion
activa a las cualificaciones deman-
dadas en el entorno laboral, mejo-
rando su capacitacién profesional y
permitiéndoles su realizacion
personal y social.

e) Posibilitar el reconocimiento y
acreditacion de las competencias
profesionales adquiridas a través de
las vias formativas reguladas en este
Decreto asi como a través de la expe-
riencia laboral y vias no formales de
formacién, en coordinacion con la
Consejeria competente en materia de
educacion.

f) Promover la realizacion de
acciones que favorezcan la mejora de
la formacion profesional, su desarrollo
y evaluacion.

Articulo 4. Definiciones.

1. A los efectos del presente
Decreto y su normativa de desarrollo,
se entendera por:

a) Accioén formativa: Accion diri-
gida a la adquisicion y/o mejora de las
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competencias y cualificaciones profe-
sionales, pudiéndose estructurar en
varios modulos formativos con ob-
jetivos, contenidos y duracién propios.

b) Especialidad formativa: Agru-
pacién de contenidos, competencias
profesionales y especificaciones
técnicas que responde a un conjunto
de actividades de trabajo enmarcadas
en una fase del proceso de produc-
cién y con funciones afines. La espe-
cialidad formativa sirve como refe-
rente para la programacion de
acciones en el marco del Subsistema
de formacion profesional para el
empleo. La especialidades formativas
pueden ser dirigidas a la obtencion de
certificados de profesionalidad o no.

c) Fichero Andaluz de Especiali-
dades Formativas: Catélogo de espe-
cialidades formativas que servira de
base para la programacion de las
acciones formativas y planes de
formacién que se desarrollen en
Andalucia.

d) Grupo: Conjunto de personas
destinatarias de cada una de las
ediciones de una acciéon formativa,
dentro del mismo Plan de Formacion.
En cada grupo participan un conjunto
de alumnos y alumnas que realizan
simultdaneamente una misma accién
formativa con igual profesorado,
calendario, horario, y lugares de
imparticion.

e) Iniciativas de Formacién:
Conjunto de programas de formacién
en el que se subdivide la Formacién
Profesional para el Empleo.

f) ltinerario formativo. Conjunto
concatenado de acciones formativas
complementarias entre si, dirigidas a
un grupo de trabajadores y trabaja-
doras con el fin de ofrecerles una
mayor especializacibn que permita
completar su cualificacion para
mejorar su empleabilidad.

g) ltinerario Personalizado de
Insercion: Disefio, realizacion y segui-
miento de una secuencia concate-
nada de acciones, destinadas a
mejorar la empleabilidad de las
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personas demandantes de empleo
inscritas como desempleadas en el
Servicio Andaluz de Empleo.

h) Micropyme: Empresa que
ocupa a menos de 10 personas y
cuyo volumen de negocios anual o
cuyo balance general anual no supera
los 2 millones de euros, de confor-
midad con la definicion dada en la
Recomendacion 2003/361/CE de 6 de
mayo de 2003.

i) Médulo formativo del Certifi-
cado de Profesionalidad: Bloque
coherente de formacién asociado a
cada una de las unidades de compe-
tencia que configuran la cualificacion
acreditada mediante el Certificado de
Profesionalidad. La evaluacion posi-
tiva de todos y cada uno de los
moédulos formativos asociados a una
unidad de competencia permitiran la
acreditacion de la misma.

j) Plan de Formacion: Conjunto
coherente y ordenado de acciones
formativas, concretado en un periodo
determinado de tiempo y encaminado
al logro de unos objetivos formativos.

k) Programa formativo: Conjunto
de actuaciones en materia de forma-
cion dirigidas a un colectivo concreto
o a una finalidad concreta. EIl
programa formativo se desarrollara
mediante planes de formacion,
proyectos formativos o itinerarios de
formacion.

l) Proyecto formativo: Conjunto de
actuaciones que incluye, ademas de
las acciones formativas, otras
acciones, tales como becas o prac-
ticas profesionales, disefiado especifi-
camente para un sector de actividad,
un ambito territorial o un colectivo
determinado y planificadas conjunta-
mente con el fin de mejorar la emplea-
bilidad de los destinatarios finales.

m) Unidad de competencia: La
unidad minima acreditable para
obtener un Certificado de Profesiona-
lidad, siendo susceptible de reconoci-
miento y acreditacion parcial.

n) Unidad formativa: Subdivision
de los modulos formativos de los
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Certificados de Profesionalidad que
se recogeran en el Fichero de Espe-
cialidades Formativas.

2. La oferta de Formacion Profe-
sional para el Empleo se realizara a
través de acciones formativas. Estas
se podran agrupar en Planes de
Formacién, en Proyectos formativos o
en ltinerarios formativos.

Articulo 5. Iniciativas de Forma-
cion Profesional para el Empleo.

Los tipos de acciones de Forma-
cion Profesional para el Empleo que
se regulan en el presente Decreto
son:

a) La formacién de oferta desti-
nada a la poblaciéon activa, tanto
ocupada como en situacion de
desempleo, y que se impartird a
través de planes de formacién,
proyectos formativos, acciones forma-
tivas o itinerarios formativos.

b) Los programas de acciones
formativas con compromiso de
contratacién, los itinerarios forma-
tivos, los programas especificos diri-
gidos a colectivos con especiales difi-
cultades, asi como otros programas
que se desarrollen en base a las
necesidades del mercado laboral.

c) Los programas publicos de
empleo-formacién.

d) Las acciones de investigacion,
innovacién y acompafamiento diri-
gidas a conseguir una mayor calidad,
eficacia y adecuacion de la Formacion
Profesional para el Empleo a las
necesidades del mercado de trabajo.

Articulo 6. Personas destinata-
rias y colectivos prioritarios.

1. Podra participar en las
acciones, Planes y Programas de
Formacion Profesional para el
Empleo la poblacion activa tanto
ocupada como desempleada, en los
términos y con las condiciones que se
establecen en el presente Decreto y
en la normativa que lo desarrolle.

2. Asimismo, podran participar en
la formacién de oferta regulada en
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este Decreto, las personas cuida-
doras no profesionales que atiendan
a las personas en situacion de
dependencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 18.4 de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocion a la autonomia personal y
atencién a las personas en situaciéon
de dependencia y en la normativa que
desarrolle el presente Decreto.

3. Sera prioritaria la participacion
de los siguientes colectivos:

a) Los jovenes, para los que se
estableceran programas especificos
de insercién laboral, formacién y
promocién profesional tal y como
establece el articulo 169.1 del Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia.

b) Los colectivos con una espe-
cial dificultad en el acceso al empleo,
tales como las personas con discapa-
cidad, las afectadas y victimas del
terrorismo, de la violencia de género,
personas desempleadas de larga
duracion, las mayores de 45 afos y
las personas en riesgo de exclusién
social. Se adoptaran las medidas que
faciliten su inclusion social asi como
su participacioén en las distintas moda-
lidades de Formacién Profesional
para el Empleo en igualdad de condi-
ciones e integrados en la oferta
general de formacion. Asimismo,
podran disefarse programas especi-
ficos para estos colectivos.

c) Las personas inmigrantes, que
cuenten con la debida autorizacion de
trabajo y hayan obtenido la pertinente
autorizacién administrativa para
residir en Espafa, para las cuales
podran disefiarse programas especi-
ficos de Formacién Profesional para
el Empleo que incluyan, en caso
necesario, médulos de espafol para
extranjeros.

d) Las personas ocupadas en
pequefias y medianas empresas,
cuya participacién sera prioritaria en
los planes de formacion destinados
fundamentalmente a  personas
trabajadoras ocupadas, ya sean de
caracter intersectorial o sectorial, asi
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como en el porcentaje de ocupados
que puedan participar

en la oferta de formacion dirigida
prioritariamente a personas desem-
pleadas, pudiéndose disefar
programas especificos para personas
trabajadoras de micropymes.

4. Sera prioritaria la participacion
de las mujeres en las acciones de
Formacion Profesional para el
Empleo.

Se impulsara el disefio de actua-
ciones especificas para mujeres,
como medida de accién positiva, para
corregir los desequilibrios que se
produzcan en el mercado de trabajo.

Articulo 7. Financiacion.

La Formacion Profesional para el
Empleo se financiara de conformidad
con la Ley del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
para cada ejercicio econémico, con
cargo a los fondos provenientes de
las siguientes vias de financiacion:

a) Fondos propios de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

b) Ayudas procedentes del Fondo
Social Europeo y otros instrumentos
de financiacién de la Unién Europea.

c) Transferencias finalistas de la
Administracion General del Estado u
otras Administraciones Publicas.

d) Las aportaciones que even-
tualmente realicen las empresas y
entidades interesadas.

CAPITULO Il

Formacion Profesional
para el Empleo

Articulo 8. Formacion de oferta.

1. La oferta de Formacién Profe-
sional para el Empleo tiene por objeto
proporcionar a las personas trabaja-
doras, tanto ocupadas como desem-
pleadas, una formacién ajustada a las
necesidades del mercado de trabajo y
que atienda a los requerimientos de
productividad y competitividad de las
empresas y a las aspiraciones de
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promocion profesional y desarrollo
personal de los trabajadores y traba-
jadoras, de forma que les capacite
para el desempefio cualificado de las
distintas profesiones y para el acceso
al empleo.

2. El Servicio Andaluz de Empleo
adoptara las medidas necesarias para
que la oferta de Formacion Profe-
sional para el Empleo sea amplia,
permanente y accesible, asi como
adaptada a las necesidades especi-
ficas del territorio y, en especial, de los
sectores productivos de Andalucia.

Articulo 9. Acciones Formativas.

1. Las acciones formativas diri-
gidas a la obtencién de los Certifi-
cados de Profesionalidad tendran, al
menos, la duracion establecida en la
normativa reguladora de los mismos.
Con el fin de favorecer su acreditacion
parcial acumulable y posibilitar a los
trabajadores y trabajadoras su avance
en un itinerario formativo, cualquiera
que sea su situacion laboral en cada
momento, se fomentara la programa-
cion de acciones formativas que estén
constituidas por médulos formativos
de los que integran un Certificado de
Profesionalidad o, en su caso, por
unidades formativas de menor dura-
cién, en los términos que se esta-
blecen legalmente.

2. Cuando las acciones forma-
tivas no estén vinculadas a la obten-
cién de los Certificados de Profesio-
nalidad tendran una duracion
adecuada a su finalidad, en funcién
del colectivo destinatario, la moda-
lidad de imparticion, y otros criterios
objetivos, sin que pueda ser inferior a
seis horas lectivas.

No obstante, cuando las acciones
formativas tengan caracter trans-
versal, y versen sobre areas conside-
radas prioritarias por el Servicio
Andaluz de Empleo, su duracién
podra ser inferior al limite expresado.

3. La participaciéon del alumnado
en acciones formativas no podra ser
superior a ocho horas diarias.
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4. No tendréan la consideracion de
acciones formativas a los efectos de
este Decreto las actividades de
caracter informativo o divulgativo
cuya finalidad no sea el desarrollo de
un proceso de formacién de los
contemplados en el mismo, como
jornadas, ferias, simposios y
congresos.

Articulo 10. Modalidades de
imparticion de la formacion.

1. La formacién podra impartirse
de forma presencial, convencional a
distancia, mediante teleformacion y
mixta.

2. La modalidad de imparticién
mediante teleformacion es aquella en
la que el proceso de aprendizaje de
las acciones formativas se desarrolla
a través de medios telematicos, posi-
bilitando la interactividad del alum-
nado, tutores y recursos situados en
distinto lugar. La teleformaciéon sera
complementada necesariamente con
asistencia tutorial.

Articulo 11. Cuantificacion de las
acciones formativas.

1. La Consejeria competente en
materia de empleo, establecera la
cuantia de su aportacion econémica a
las acciones formativas en funcion de
su modalidad de imparticion, de la
especialidad de que se trate, y del
nivel formativo. Dicha aportacion se
calculara teniendo en cuenta los
moédulos econdémicos maximos esta-
blecidos legalmente.

2. Asimismo, la Consejeria
competente en materia de empleo
podra establecer médulos econé-
micos especificos en funcion de la
singularidad de determinadas
acciones formativas, que por su espe-
cialidad, colectivo al que vayan diri-
gidas o sus caracteristicas técnicas,
precisen de una mayor financiacion.

El importe de los médulos econé-
micos para cada especialidad forma-
tiva se publicara en la pagina web del
Servicio Andaluz de Empleo.
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Articulo 12. Programacion y
gestion de la Formacion Profesional
para el Empleo.

1. El Servicio Andaluz de Empleo,
establecera una programacion de la
oferta formativa de formacién profe-
sional para el empleo adaptada a las
necesidades del mercado laboral. Esta
oferta comprendera la formacién diri-
gida a personas trabajadoras desem-
pleadas y ocupadas en la proporcién
que se determine en funcion del
numero de personas trabajadoras que
se hallen en cada situacion. La progra-
macion se realizara en base a la pros-
peccion de las necesidades del
mercado de trabajo y conclusiones de
los estudios del Sistema de Pros-
peccion Permanente del Mercado de
Trabajo de Andalucia y atendiendo al
modelo de organizacion del Servicio
Andaluz de Empleo basado en las
Areas Territoriales de Empleo.

2. La gestion de esta programa-
cién la realizara el Servicio Andaluz
de Empleo con medios propios de la
Administracion de la Junta de Anda-
lucia, o ajenos, a través de subven-
ciones publicas, o mediante otros
instrumentos juridicos.

3. Cuando se establezcan
subvenciones, la persona titular de la
Consejeria competente en materia de
empleo, mediante Orden, aprobara
las bases reguladoras para la conce-
sion de las mismas.

Articulo 13. Planes de Forma-
cion dirigidos prioritariamente a
personas trabajadoras ocupadas.

1. La formacioén de oferta dirigida
prioritariamente a personas trabaja-
doras ocupadas se realizara mediante
Planes de Formacion, que podran
tener caracter intersectorial o secto-
rial. El Servicio Andaluz de Empleo
podréa decidir, en funcién de su plani-
ficacion y las necesidades tanto del
sistema productivo como de las
personas ocupadas, la proporcion de
acciones formativas de caracter inter-
sectorial o sectorial a desarrollar.
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2. Los Planes de Formacioén Inter-
sectoriales estaran compuestos por
acciones formativas dirigidas al
aprendizaje de competencias trans-
versales a varios sectores de la acti-
vidad econémica o de competencias
especificas de un sector para el reci-
claje y recualificacién del personal
ocupado en otros sectores, incluida la
formacion dirigida a la capacitacion
para la realizacion de funciones
propias de la representacion legal de
las personas trabajadoras. En estos
planes podran participar hasta un
10% del personal laboral o funcionario
de las Administraciones Publicas
sobre el total de participantes en cada
Plan.

3. Los Planes de Formacion
Sectoriales se compondran de
acciones formativas dirigidas a la
formacion de trabajadores y trabaja-
doras de un sector productivo
concreto, con el fin de desarrollar
acciones formativas de interés
general para dicho sector y satisfacer
necesidades especificas de forma-
cion del mismo. Asimismo podran diri-
girse al reciclaje y recualificacion de
trabajadores y trabajadoras proce-
dentes de sectores en situacion de
crisis.

4. La ejecucion de los Planes de
Formacion se llevara a cabo en el
marco de los convenios suscritos
entre el Servicio Andaluz de Empleo y
las organizaciones previstas en el
articulo 24.3 del Real Decreto
395/2007 de 23 de marzo.

El Servicio Andaluz de Empleo
debera garantizar que los Planes de
Formacion que se desarrollen
respeten los criterios y prioridades
generales establecidos en el marco
de la negociacion colectiva y en
concreto los acuerdos previstos en el
articulo 83.3 del Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores, apro-
bado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, que, en el
ambito andaluz, regulen tales crite-
rios.
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Tendra prioridad dentro de los
planes de caracter intersectorial y
sectorial la formacion en aquellas
areas prioritarias que se determinen
en cada convocatoria de subven-
ciones y, en especial, la referida a la
prevencién de riesgos laborales.

5. La duracién de los Planes de
Formacién podra ser plurianual, sin
perjuicio de la concrecion anual para
atender las necesidades de formacién
requeridas en cada momento por el
mercado de trabajo.

Articulo 14. Acciones formativas
dirigidas prioritariamente a personas
trabajadoras desempleadas.

Las acciones formativas dirigidas
prioritariamente a personas trabaja-
doras desempleadas, tienen como
objeto la insercion o reinsercién en el
mercado laboral de éstas en aquellos
empleos que requiere el sistema
productivo, y se programaran de
acuerdo con sus necesidades de
cualificacién y las ofertas de empleo
detectadas.

La programacion de estas
acciones podra ser plurianual, sin
perjuicio de la concrecién anual para
atender las necesidades de formacion
requeridas en cada momento por el
mercado de trabajo.

Articulo 15. Otras iniciativas de
Formacion Profesional para el
Empleo.

Se disefardn otros programas
especificos adaptados a determi-
nados colectivos o empresas:

a) El programa de acciones
formativas con compromiso de
contratacién dirigidos a personas en
situaciéon de desempleo cuyo objetivo
es el de facilitar una formacién adap-
tada a las necesidades de las
empresas para su contratacion.

b) Programas especificos para la
cualificacién de personas con necesi-
dades formativas especiales o que
tengan dificultades para su insercion
laboral o recualificacion profesional.



Legislacién

c) Los programas destinados a la
actualizacién de forma-dores y
gestores en metodologias de la
formacion.

d) Aquellos otros programas
formativos que el Servicio Andaluz de
Empleo pudiera establecer en funcién
de su planificacién y nuevas necesi-
dades detectadas.

Articulo 16. Ayudas y becas para
el alumnado.

1. Las personas que participen en
las acciones formativas reguladas en
el presente Decreto, y se encuentren
en situacién de desempleo, podran
recibir ayudas en concepto de trans-
porte, manutencién y alojamiento, asi
como ayudas que permitan conciliar
su asistencia a la formacién con el
cuidado de hijos menores de seis
afos o familiares dependientes.

Asimismo, podran establecerse
becas de asistencia a las personas
con discapacidad y a determinados
colectivos de personas en situacion de
desempleo que establezca el Servicio
Andaluz de Empleo y que requieran
una actuacién diferenciada para faci-
litar su cualificacién o recualificacion,
al objeto de posibilitar su participacion
en programas especificos.

2. Mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo se regularan estas
ayudas y becas, fijando las cuantias,
requisitos para su percepcidon e
incompatibilidades.

Articulo 17. Programas publicos
de empleo-formacion.

1. Los programas publicos de
empleo-formacién tienen como fina-
lidad mejorar la cualificacién y las
posibilidades de empleo de determi-
nados colectivos de personas
desempleadas. Durante el desarrollo
de estos programas, las personas
participantes recibiran formacion
profesional adecuada a la ocupacion
a desempenar en alternancia con el
trabajo y la practica profesional.
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Estos programas publicos de
empleo-formacién se regirdn por lo
establecido en su normativa especi-
fica en lo no previsto en este articulo.

2. Los contenidos de la formacion
de los programas publicos mencio-
nados en el apartado anterior estaran
vinculados a los contenidos estable-
cidos en los certificados de profesio-
nalidad de la ocupacién relacionada
con el oficio o puesto de trabajo
previsto en el contrato laboral. De no
existir certificado de profesionalidad,
la formacion tedrica estara constituida
por los contenidos minimos orienta-
tivos establecidos en el Fichero
Andaluz de Especialidades Forma-
tivas para las ocupaciones o especia-
lidades relativas al oficio o puesto de
trabajo contemplado en el contrato
laboral, y, en su defecto, por los
contenidos formativos que se
aprueben por el Servicio Andaluz de
Empleo para el respectivo proyecto
de empleo-formacion.

CAPITULO IIl

Evaluacion, Certificados de Profe-
sionalidad, acreditacion, reconoci-
miento y convalidacién de la
formacion

Articulo 18. Evaluacion del
aprendizaje.

1. El alumnado participante en las
acciones formativas, estén o no vincu-
ladas al Catélogo Nacional de Cualifi-
caciones Profesionales debera
superar un proceso de evaluacion
para obtener la calificacién de apto.

2. La evaluacion del aprendizaje
se realizarda de forma continua
siguiendo criterios que deben garan-
tizar la fiabilidad, objetividad y rigor
técnico de la misma, por los forma-
dores que impartan las acciones
formativas, mediante instrumentos y
métodos que garanticen la fiabilidad y
validez de la misma.

3. La evaluacion del aprendizaje
del alumnado de la formacién vincu-
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lada a la obtencion de los Certificados
de Profesionalidad, se realizara por
médulos formativos y, en su caso, por
unidades formativas, al objeto de
comprobar los resultados del aprendi-
zaje y, en consecuencia, la adquisi-
cién de las competencias profesio-
nales. Esta evaluaciéon tomard como
referencia las capacidades y criterios
de evaluacion establecidos para cada
uno de los modulos formativos
asociados a sus correspondientes
unidades de competencia.

4. Asimismo, para la evaluacién
de la formacién vinculada a la obten-
cion de los Certificados de Profesiona-
lidad, los formadores reflejaran docu-
mentalmente los resultados obtenidos
por cada alumno en cada uno de los
modulos formativos del Certificado, de
manera que puedan ser validados por
el Servicio Andaluz de Empleo. Para
ello, elaboraran un acta de evaluacion
en la que quedara constancia de los
resultados obtenidos por cada alumno
indicando si ha adquirido o no las
capacidades que correspondan a los
modulos formativos, 0 en su caso, de
las unidades formativas, y por lo tanto,
la competencia general de la cualifica-
cion profesional a la que el Certificado
de Profesionalidad se encuentra
asociado.

5. El proceso de evaluacion
debera quedar documentado en el
expediente administrativo de la accién
formativa. Los documentos que acre-
ditan el proceso de evaluacién seran
las actas de evaluacién y los informes
individualizados de evaluacion que se
realizaran en modelos oficiales
normalizados por el Servicio Andaluz
de Empleo.

Articulo 19. Certificados de
Profesionalidad.

1. La oferta de Formacién Profe-
sional para el Empleo vinculada al
Catélogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales estara constituida por la
formacioén dirigida a la obtencion de
los Certificados de Profesionalidad.
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2. Los certificados de profesiona-
lidad acreditan con caracter oficial las
competencias profesionales que
capacitan para el desarrollo de una
actividad laboral con significacién en
el empleo. Tales competencias
estaran referidas a las unidades de
competencia de las cualificaciones
profesionales del Catéalogo Nacional
de Cualificaciones Profesionales, por
lo que cada certificado de profesiona-
lidad podra comprender una o mas de
dichas unidades. En todo caso, la
unidad de competencia constituye la
unidad minima acreditable y acumu-
lable para obtener un certificado de
profesionalidad.

3. Cada Certificado de Profesio-
nalidad acreditard una cualificaciéon
profesional del Catalogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales.

4. El Servicio Andaluz de Empleo
promoverd que la oferta formativa
programada en Andalucia tenga
como objetivo prioritario la obtencién
de los Certificados de Profesiona-
lidad, referidos al Catalogo Nacional
de Cualificaciones Profesionales.

5. La competencia para la expe-
dicién de los Certificados de Profesio-
nalidad y las acreditaciones parciales
acumulables en Andalucia corres-
ponde al Servicio Andaluz de Empleo,
que los expedira a quienes lo hayan
solicitado y demuestren haber supe-
rado los médulos correspondientes a
dicho Certificado, o bien hayan obte-
nido el reconocimiento y la acredita-
cion de todas las unidades de compe-
tencia que hayan sido adquiridas a
través de la experiencia laboral o las
vias no formales de formacion.

6. El Servicio Andaluz de Empleo
creara un Registro nominal y por
especialidades formativas de los
Certificados de Profesionalidad y de
las acreditaciones parciales acumula-
bles que hayan sido expedidas. El
citado Registro se integrara en el
marco del Sistema de Informacién de
los Servicios Publicos de Empleo.
Asimismo, y con el fin de garantizar la
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actualizacion de dicha informacién en
tiempo real, a los efectos laborales y
educativos, establecera los procedi-
mientos oportunos, en particular los
relacionados con la integracion de la
informacién en la demanda de empleo
y el historial de la persona.

7. Las Consejerias competentes
en materia de empleo y de educacién
estableceran  conjuntamente la
estructura organizativa responsable
del procedimiento de evaluacion y
acreditacion de las competencias
adquiridas a través de la experiencia
laboral o de vias no formales de
formacion, de conformidad con lo
previsto en la normativa vigente.

8. La expedicion de los Certifi-
cados de Profesionalidad se realizara
segun el procedimiento que se esta-
blezca mediante Orden de la persona
titular de Consejeria competente en
materia de empleo.

Articulo 20. Acreditacion de la
formacion.

1. La formacion que vaya dirigida
a la obtencion de Certificados de
Profesionalidad, en su desarrollo,
respetara los contenidos de los
moédulos formativos y los requisitos
que se determinen en las normas
especificas reguladoras de los citados
Certificados. Este tipo de formacion
debera acreditarse mediante la expe-
dicion del correspondiente Certificado
de Profesionalidad o de sus acredita-
ciones parciales acumulables.

El Certificado de Profesionalidad
sOlo se expedira cuando se hayan
superado los modulos formativos
correspondientes a la totalidad de las
unidades de competencia en que se
estructure. Las  acreditaciones
parciales acumulables se expediran
cuando se hayan superado los
médulos formativos correspondientes
a una o algunas de dichas unidades
de competencia.

2. Para favorecer la formacion a
lo largo de la vida, los médulos forma-
tivos incluidos en los Certificados de
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Profesionalidad que superen las
noventa horas podran ser subdividi-
dos para su imparticién, en unidades
formativas de menor duracién que, en
todo caso, no podran ser inferiores a
treinta horas.

Cada unidad formativa se reco-
geré en el Fichero Andaluz de Espe-
cialidades Formativas previsto en el
articulo 28 e incluira los datos de
identificacion de la misma, capaci-
dades, criterios de evaluacion y
contenidos. Los requisitos para la im-
particion de las unidades formativas
seran los del modulo formativo del
Certificado de Profesionalidad que
corresponda.

Las unidades formativas seran
certificables siempre que se hayan
desarrollado con los requisitos de
calidad establecidos para impartir el
maodulo al que pertenecen. La supera-
cion de todas las unidades formativas
definidas para el modulo, siempre que
el participante curse de forma conse-
cutiva al menos una unidad formativa
por afio, dara derecho a la certifica-
cién de médulo formativo y a la acre-
ditaciéon de la unidad de competencia
correspondiente.

3. Cuando la formacién no esté
vinculada a la oferta formativa de los
Certificados de Profesionalidad
debera entregarse a cada participante
que haya finalizado la accién forma-
tiva un certificado de asistencia a la
misma y, cuando el participante, haya
superado la formacién con evaluacién
positiva un diploma. En su caso, las
competencias adquiridas a través de
esta formacion podran ser recono-
cidas, al igual que las adquiridas a
través de la experiencia laboral,
mediante las acreditaciones totales o
parciales de los certificados de profe-
sionalidad, de conformidad con el
procedimiento previsto en el apartado
7 del articulo 19.

4. La expedicion de los Diplomas
y los Certificados de Asistencia de las
acciones formativas se realizara
segun el procedimiento que se esta-
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blezca mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo.

Articulo 21. Reconocimiento y
Convalidacion de los Certificados de
Profesionalidad.

1. La Consejeria competente en
materia de empleo expedira a
quienes lo soliciten el certificado de
profesionalidad correspondiente
siempre que, a través de las ense-
flanzas cursadas en el sistema
educativo, hayan obtenido la certifi-
cacion académica que acredite la
superacion de la totalidad de los
médulos profesionales asociados a
las unidades de competencia que
conformen dicho certificado de profe-
sionalidad.

2. Las unidades de competencia
acreditadas por un certificado de
profesionalidad o una acreditacion
parcial acumulable expedidos por la
Consejeria competente en materia de
empleo, seran reconocidas por la
Consejeria competente en materia de
educacion y surtiran los efectos de
convalidacién del médulo o médulos
profesionales correspondientes de
acuerdo con la normativa por la que
se establezca cada uno de los titulos
de formacioén profesional, a quienes lo
soliciten.

CAPITULO IV

Dimension transnacional de la
formacion

Articulo 22. Proyectos de movi-
lidad en materia de Formacion Profe-
sional para el Empleo.

La Administracién de la Junta de
Andalucia podra financiar o cofinan-
ciar los siguientes Proyectos de movi-
lidad de caracter transnacional:

a) Proyectos de movilidad del
alumnado.

b) Proyectos de movilidad para
profesionales del ambito de la Forma-
cion Profesional para el Empleo.
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Articulo 23. Proyectos de movi-
lidad del alumnado.

1. Se entiende por proyectos de
movilidad del alumnado aquellos
proyectos que tienen por objeto la
mejora de la empleabilidad de la
poblaciéon activa andaluza, mediante
el desarrollo de un periodo de prac-
ticas profesionales no laborales en un
pais de la Union Europea.

Son objetivos de este tipo de
proyectos, los siguientes:

a) Completar mediante la realiza-
cion de practicas profesionales no
laborales los conocimientos adqui-
ridos en la Formacién Profesional
para el Empleo.

b) Adquirir y usar los conoci-
mientos, habilidades y cualificaciones
obtenidos con miras al desarrollo
personal y profesional.

c) Adquirir y perfeccionar las
competencias linguisticas y la comu-
nicacion intercultural.

d) Contribuir al espacio europeo
de aprendizaje permanente y
promover la cohesiéon econdmica,
social y regional.

2. Mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo se estableceran
los criterios de seleccion, requisitos y
ayudas econémicas para el desarrollo
de dichas acciones.

Articulo 24. Proyectos de movi-
lidad para profesionales del ambito de
la Formacioén Profesional para el
Empleo.

1. Se entiende por proyectos de
movilidad para profesionales aquellos
proyectos dirigidos a las personas
que trabajen en cualquiera de los
ambitos de la Formacion Profesional
para el Empleo y de la gestion de las
politicas activas de empleo, mediante
el desarrollo de visitas a otros paises
de la Union Europea destinados a
conocer otros sistemas de gestiéon de
la Formacién Profesional para el
Empleo. Entre los destinatarios se
incluyen los formadores, el personal
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de la gestiéon de la Formacion Profe-
sional para el Empleo y orientadores
de la Red de Orientacion asi como
otros profesionales del Servicio
Andaluz de Empleo vinculados a la
Formacion Profesional para el
Empleo.

2. Son objetivos de este tipo de
Proyectos los siguientes:

a) Incentivar la calidad e innova-
cién de la Formacién Profesional para
el Empleo en Andalucia, mediante
una estancia en un pais europeo que
les permita conocer en profundidad
otros sistemas de formacion.

b) Fomentar la movilidad europea
como un componente clave en la
formacion de los profesionales en el
ambito de la Formaciéon Profesional
para el Empleo en la Union Europea.

c) Integrar la dimension europea
en sus trabajos y fomentar el contacto
entre centros de formacion y otro tipo
de estructuras ligadas a la Formacion
Profesional en Europa.

CAPITULO V

Acciones de investigacion,
innovacion y acompafamiento
a la formacioén

Articulo 25. Finalidad de las
acciones de investigacion, innovacion
y acompafiamiento.

Se llevaran a cabo estudios de
cardacter general y sectorial de acom-
pafamiento y mejora a la Formacion
Profesional para el Empleo, asi como
acciones de investigacion e innova-
cién. La finalidad de estas actua-
ciones sera contribuir a la mejora de
la Formaciéon Profesional para el
Empleo potenciando la calidad de la
formacion de las personas ocupadas
y desempleadas asi como difun-
diendo y promoviendo el conjunto del
Subsistema de Formacion Profesional
para el Empleo.

Articulo 26. Estudios de carédcter
general y sectorial.
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1. En el marco del Sistema
Nacional de Cualificaciones y Forma-
cién Profesional, el Servicio Andaluz
de Empleo realizara estudios de
caracter general y sectorial, que
tendran en cuenta lo que se prevea al
efecto en el seno del Consejo General
del Sistema Nacional de Empleo.

2. La elaboracion de estos estu-
dios podra realizarse por el Servicio
Andaluz de Empleo, con sus propios
medios, a través de los Centros de
Referencia Nacional en el ambito de
la formacién profesional ubicados en
la Comunidad Autbnoma Andaluza o
mediante contratacion externa.

Articulo 27. Acciones de investi-
gacion e innovacion.

1. Las acciones de investigacion
e innovacion, responden a las
siguientes tipologias:

a) Acciones de prospecciéon y
andlisis, cuya finalidad es profundizar
en el conocimiento de los factores
que configuran las demandas de
formacioén, de los problemas y necesi-
dades especificas de formacion en los
distintos sectores econémicos o terri-
torios y de otras materias que afectan
de manera general a la Formacion
Profesional para el Empleo.

b) Acciones para la elaboracién y
experimentacion de  productos,
técnicas y/o herramientas de caracter
innovador de interés para la mejora
de la Formacion Profesional para el
Empleo.

c) Acciones sobre evaluacion de
la Formaciéon Profesional para el
Empleo con la finalidad de desarrollar
metodologias y herramientas de
evaluacién para que puedan ser apli-
cados por quienes participan y
gestionan la formacion, con el fin de
mejorar su calidad.

d) Acciones de promocion y difu-
sién del Subsistema de Formacién
Profesional para el Empleo, con la
finalidad de favorecer la informacion y
el conocimiento sobre las iniciativas,
estudios, herramientas y productos de
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Formacion Profesional para el
Empleo entre los trabajadores y traba-
jadoras, las empresas, las organiza-
ciones empresariales y sindicales y
los distintos agentes que participan en
la formacién.

e) Acciones que mejoren los
Sistemas de Informacién y Orienta-
cién del Servicio Andaluz de Empleo,
asi como los métodos, las herra-
mientas y la calidad de las actua-
ciones en esta materia, en el marco
del Sistema Nacional de Ilas
Cualificaciones y de la Formacion
Profesional.

f) Otras acciones que el Servicio
Andaluz de Empleo, considere de
interés para la mejora de la Forma-
cion Profesional para el Empleo.

2. Las acciones de investigacién
e innovacion reguladas en este arti-
culo podran realizarse con medios
propios, mediante contratacion
externa o a través de subvenciones
publicas. Mediante Orden de la
persona titular de la consejeria
competente en materia de empleo se
aprobaran las bases reguladoras para
la concesién de dichas subvenciones.

CAPITULO VI

Fichero Andaluz de
Especialidades Formativas

Articulo 28. E/ Fichero Andaluz
de Especialidades Formativas.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
creard un Fichero Andaluz de Espe-
cialidades Formativas en soporte
informatico en el que constaran,
encuadradas en las familias profesio-
nales que se establecen en el Cata-
logo Nacional de Cualificaciones
Profesionales, las siguientes especia-
lidades:

a) Las especialidades formativas
del Fichero de Especialidades del
Servicio Publico de Empleo Estatal,
que incluye tanto las dirigidas a la
obtenciéon de los Certificados de Pro-
fesionalidad como otras especiali-
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dades formativas aprobadas por el
citado Servicio Publico.

b) Las especialidades formativas
programadas al amparo de los Planes
de Formacién dirigidos prioritaria-
mente a trabajadores y trabajadoras
ocupados.

c) Las especialidades formativas
que incluyan compromiso de contrata-
cion.

d) Otras especialidades forma-
tivas con una relevante significacion
para el empleo en la Comunidad
Autébnoma de Andalucia o relativas a
los nuevos yacimientos de empleo o
actividades econdémicas emergentes.

2. Mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo, se procedera a
desarrollar los contenidos minimos
del Fichero asi como el procedimiento
administrativo para la inclusion en el
mismo de las distintas especialidades
formativas.

CAPITULO VI

De los Centros y entidades de
Formacion Profesional para el
Empleo y del Registro de
centros y entidades de
Formacion Profesional para el
Empleo en Andalucia

Articulo 29. Centros y entidades
de Formacion Profesional para el
Empleo en Andalucia.

Podran impartir la Formacion
Profesional para el Empleo regulada
por el presente Decreto, en la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia:

a) Los centros de la Consejeria
competente en materia de empleo, y
los adscritos o financiados mayoritaria-
mente por ella, asi como los centros de
otras Consejerias de la Junta de Anda-
lucia y otras Administraciones Publicas
Andaluzas, que cuenten con la autori-
zacion administrativa del Servicio
Andaluz de Empleo para la imparticion
de esta formacién, entendiéndose por
tales los siguientes:
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1.° Los Centros propios y los
centros adscritos a la Consejeria
competente en materia de empleo o
sus entidades instrumentales.

2.° Los Consorcios Escuela parti-
cipados mayoritariamente por la
Consejeria competente en materia de
empleo.

3.° Los Centros Integrados de
Formacién Profesional de titularidad
publica.

4.° Los Centros de Referencia
Nacional ubicados en Andalucia y
dependientes de la Consejeria
competente en materia de empleo.

5.° Los Centros de la Consejeria
competente en materia de educacion y
otros centros adscritos o financiados
mayoritariamente por la Administracion
de la Junta de Andalucia que dispongan
de espacios, instalaciones y equipa-
mientos adecuados para la imparticién
de la formacion, en los términos pre-
vistos en el presente Decreto.

6.° Los Centros de otras Adminis-
traciones Publicas de Andalucia, sus
entidades instrumentales o empresas
publicas que impartan Formacion
Profesional para el Empleo en virtud
de convenios firmados con la Conse-
jeria competente en materia de
empleo, en los términos previstos en
el presente Decreto.

b) Las Organizaciones empresa-
riales y sindicales, inscritas en el
Registro de Asociaciones Empresa-
riales y Sindicales del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales.

c) Los Centros Integrados de
Formacién Profesional de titularidad
privada.

d) Los Centros o entidades de
formacion, publicos o privados, acre-
ditados por el Servicio Andaluz de
Empleo para impartir formaciéon diri-
gida a la obtencion de Certificados de
Profesionalidad.

e) Otros centros o entidades de
formacion que impartan formacion no
dirigida a la obtencion de Certificados
de Profesionalidad siempre que se
hallen inscritos en el Registro de
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Centros y Entidades de Forma-
cion Profesional para el Empleo en
Andalucia, contemplado en el articulo
31.

f) Las empresas y entidades que
desarrollen acciones formativas para
personas desempleadas con compro-
miso de contratacion, que podran
hacerlo a través de sus propios me-
dios, cuando cuenten con el equipa-
miento adecuado para este fin, 0 a
través de contrataciones externas.

Articulo 30. Centros y entidades
acreditadas e inscritas.

1. A los efectos del presente
Decreto se entiende por centros y
entidades acreditadas, aquéllas que
impartan formacion conducente a la
obtencién de Certificados de Profe-
sionalidad, debiendo cumplir los
requisitos establecidos en las
normas especificas reguladoras de
cada Certificado.

2. Se entiende por centros y enti-
dades inscritas, aquéllas que
impartan Formacién no conducente a
la obtencion de Certificados de Profe-
sionalidad y que cumplan los requi-
sitos que se establezcan mediante
Orden de la persona titular de la
Consejeria competente en materia de
empleo.

Articulo 31. Registro de Centros
y Entidades de Formacion Profesional
para el Empleo en Andalucia.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
gestionara un Registro de Centros y
Entidades Colaboradoras en materia
de Formacién Profesional para el
Empleo, que incluira los centros inte-
grados de formacién profesional, y
que se mantendra permanentemente
actualizado.

2. Tanto los centros y entidades
inscritas como las acreditadas figu-
raran en el Registro de Centros y Enti-
dades de Formacion Profesional para
el Empleo en Andalucia.

3. Mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
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materia de empleo se estableceran
los requisitos relativos a la inscripcion,
la Direccion General competente para
su gestién, asi como las condiciones
de acceso al mismo.

Articulo 32. Requisitos de los
centros donde se imparte Formacion
Profesional para el Empleo.

1. Los Centros donde se imparta
Formacion Profesional para el
Empleo, ya sean de titularidad publica
o privada, deben cumplir los requi-
sitos que se establezcan para la
imparticion de las distintas especiali-
dades formativas y Certificados de
Profesionalidad, en sus correspon-
dientes Programas formativos o en la
normativa especifica reguladora de
los distintos Certificados de Profesio-
nalidad, respectivamente.

2. En el caso de los centros en
los que se imparta formaciéon en la
modalidad presencial, éstos deberan
reunir, como minimo, los siguientes
requisitos:

a) Reunir las condiciones higié-
nicas, acusticas, de habitabilidad y de
seguridad que se sefialan en la legis-
lacién vigente para la actividad como
centro de formacion.

b) Reunir las condiciones de
accesibilidad, previstas en la legisla-
cion vigente, que posibiliten el
acceso, la circulacién y la comunica-
cién de las personas con discapa-
cidad.

3. Aquellos centros y entidades
que carezcan de las instalaciones
adecuadas para impartir la parte prac-
tica de la formacion, podran ser
inscritas como centros y entidades de
formacion siempre que acrediten la
disponibilidad de las mismas.

4. Los requisitos minimos de los
centros y entidades que impartan
formacioén a distancia, convencional o
mediante teleformacion, asi como los
de los centros moviles, seran regu-
lados mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo.
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CAPITULO VIII

Sistema integrado de Informacion
y Orientacién profesional

Articulo 33.
sistema.

La finalidad del sistema integrado
de informaciéon y orientacion profe-
sional, en el marco del Sistema
Nacional de Cualificaciones Profesio-
nales y Formacion Profesional, es la
de informar sobre las diversas ofertas
de formacion y los posibles itinerarios
formativos para facilitar la insercion y
la reinsercion laborales, asi como la
movilidad profesional en el mercado
de trabajo. Asimismo informara sobre
las oportunidades de acceso al
empleo, las posibilidades de adquisi-
cion, evaluacion y acreditacion de
competencias y cualificaciones profe-
sionales a los trabajadores y trabaja-
doras, y del progreso en las mismas a
lo largo de toda la vida.

Finalidad del

Articulo 34. Informacion y orien-
tacion profesional.

1. En el marco de la Red de
Orientacion del Servicio Andaluz de
Empleo se desarrollarad un sistema
integrado de informacion y orientacion
profesional que asegure el asesora-
miento de la poblacion activa, infor-
mando y asesorando sobre las
diversas ofertas formativas, ofre-
ciendo una atencion individualizada a
través de los ltinerarios Personali-
zados de Insercién con el objeto de
mejorar la empleabilidad de los tra-
bajadores y trabajadoras, su insercién
y reinsercién laboral, el desarrollo del
espiritu emprendedor y del apoyo a
iniciativas empresariales y de auto-
empleo asi como el fomento de la mo-
vilidad laboral en el mercado de
trabajo.

2. El Servicio Andaluz de Empleo
establecera los procedimientos opor-
tunos y las herramientas telematicas
que faciliten las tareas de informacién
y orientacién profesional, asi como los
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mecanismos de coordinaciéon con la
Consejeria competente en materia de
educacion, otras instituciones y enti-
dades especializadas en la formacion,
informacién y orientacion profesional,
y ello en colaboracion con los agentes
econdémicos y sociales.

3. En relacién a la evaluacién y
acreditacion de las competencias
profesionales adquiridas a través de
la experiencia laboral o de las vias no
formales de formacioén, los Servicios
de Informacién y orientacion depen-
dientes del Servicio Andaluz de
Empleo, ofreceran de acuerdo con los
procedimientos que se establezcan al
efecto, un servicio abierto y perma-
nente que facilite a las personas infor-
macion y orientacion sobre la natu-
raleza y las fases del procedimiento,
el acceso al mismo, sus derechos y
obligaciones, asi como las acredita-
ciones oficiales que puedan obtener y
los efectos de las mismas.

CAPITULO IX

De la calidad, evaluacion, control
y seguimiento de la Formacion
Profesional para el Empleo

Articulo 35. Calidad de la Forma-
cion.

1. El Servicio Andaluz de Empleo,
promovera la calidad de la oferta de
Formacion Profesional para el
Empleo y llevard a cabo un segui-
miento y evaluacion de las acciones
formativas con el fin de asegurar su
eficacia y la adecuacion permanente
de la misma a las necesidades del
mercado de trabajo en la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

2. Las distintas acciones y
medidas que se desarrollen en el
ambito de la Formaciéon Profesional
para el Empleo deberan tener la
calidad apropiada para que
respondan a las necesidades de las
personas a las que van dirigidas y a
las empresas, debiendo desarrollarse
a través de procedimientos y
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metodologias apropiadas, con el
personal y los medios didacticos,
técnicos y materiales mas adecuados
a sus caracteristicas.

3. El Servicio Andaluz de Empleo,
promovera la mejora de la calidad de
la Formacion Profesional para el
Empleo, en cuanto a sus contenidos,
duracién e instalaciones, personal y
recursos didacticos y tecnoldgicos.
Asimismo debera establecer, en coor-
dinacién con el Servicio Publico de
Empleo Estatal, la medicion de los
resultados, el impacto, eficacia y
eficiencia del conjunto del Subsistema
de Formacion Profesional para el
Empleo.

4. Para favorecer la calidad de la
formacion profesional para el empleo,
el Servicio Andaluz de Empleo, esta-
blecera un Plan de Actualizaciéon y
Perfeccionamiento para formadores,
tutores y gestores de formacion, con
el fin de ofrecer formacién para dichos
profesionales. Dicho Plan sera apro-
bado mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de empleo.

5. Sin perjuicio de las evalua-
ciones externas que se realicen por
entidades independientes, con
posterioridad a la realizacién de la
formacién, las entidades responsa-
bles de ejecutar las acciones regu-
ladas en el presente Decreto debe-
ran realizar, durante su ejecucion,
una evaluaciéon y control de la
calidad de la formacion que ejecuten.
En la convocatoria de subvenciones
a la que pertenezca la accion forma-
tiva, se determinard la parte del
importe de la subvencion que se des-
tinara a dicha finalidad.

Articulo 36. Sistemas de
Calidad.

1. El Servicio Andaluz de Empleo,
fomentara la implantacién de
sistemas y dispositivos de mejora de
la calidad en los centros y entidades
de formacién donde se impartan las
acciones formativas.
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2. Para medir la calidad de la
formacién, el Servicio Andaluz de
Empleo fijara criterios e indicadores.

3. El Servicio Andaluz de Empleo
con el fin de fomentar la implantacién
de sistemas de gestion de la calidad
en los centros y entidades de Forma-
cion Profesional para el Empleo,
podra conceder ayudas para incen-
tivar su implantacion y/o manteni-
miento, asi como para la ampliacién o
adaptacion del sistema de calidad ya
implantado.

Articulo 37. Finalidad de la
evaluacion de la Formacion Profe-
sional para el Empleo.

La evaluacion de la Formacién
Profesional para el Empleo tendra la
finalidad de promover la eficacia y
calidad de las distintas medidas que
contempla y su continua y perma-
nente adecuacion a las necesidades
del mercado de trabajo Andaluz.

Articulo 38. Criterios en la
evaluacion.

Entre los criterios a tener en
cuenta en la evaluacién se encuentran
el impacto de la formacion realizada en
el acceso y mantenimiento del empleo,
asi como en la mejora de la em-
pleabilidad y de la competitividad de
las empresas, la eficacia del sistema
en cuanto al alcance de la formacion,
la adecuacion de las acciones a las
necesidades del mercado laboral y del
sistema productivo, y el impacto de
género. También se tendra en cuenta
la eficiencia de los recursos econ6-
micos y los medios empleados.

Articulo 39. Plan de evaluacion.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
elaborara y ejecutara con la periodi-
cidad que se determine, teniendo en
cuenta los criterios que se fijen
mediante instrucciones de la Direc-
cion General competente en materia
de formacion profesional para el
empleo, un plan de evaluacién que
permita valorar la calidad, eficacia,
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eficiencia e impacto del conjunto de la
Formacion Profesional para el
Empleo e identificar los aspectos
susceptibles de mejora.

2. ElI Plan de evaluaciéon
contendra una serie de criterios e indi-
cadores referidos a la planificacion de
las acciones, la ejecucién de las
mismas, y los resultados obtenidos de
la formacion, teniendo en cuenta las
evaluaciones de la calidad realizadas
por los Centros publicos y las enti-
dades de formacion profesional para
el empleo responsables de ejecutar la
formacion, los participantes en las
acciones formativas, asi como la
informacién obtenida a través de los
procesos de control y seguimiento.

3. Por parte del Consejo Andaluz
de la Formacion Profesional, como
6rgano consultivo del Consejo de
Gobierno y la Administracion de la
Comunidad Autbnoma en materia de
Formacién Profesional, se realizara
un seguimiento y evaluacion de la
ejecucion de los programas y planes
desarrollados al amparo del presente
Decreto.

Articulo 40. Seguimiento y
control de la Formacion Profesional
para el Empleo.

1. Sin perijuicio de las competen-
cias de otros 6rganos de fiscalizacion
y control, el desarrollo de las actua-
ciones de control y seguimiento de la
Formacion Profesional para el
Empleo es competencia del Servicio
Andaluz de Empleo. Entre dichas
acciones se incluiran actuaciones de
verificacion y control de la formacion
cofinanciada por el Fondo Social
Europeo conforme a lo establecido en
la normativa de la Unién Europea.

2. Para la ejecucion de las actua-
ciones de control y seguimiento, que
se organizaran de conformidad con lo
previsto en la normativa de la Unién
Europea, el Servicio Andaluz de
Empleo podra recurrir a la contrata-
cion de consultorias especializadas
en la materia.
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Articulo 41. Plan de seguimiento.

1. Con el fin de racionalizar
esfuerzos, unificar criterios en las
actuaciones de control y seguimiento
y de dotarse de mas transparencia,
eficacia y eficiencia, el Servicio
Andaluz de Empleo, elaborara un
Plan de Seguimiento de la Formacién
Profesional para el Empleo. Este plan
se disefiara conjuntamente con el
Plan de Evaluacién previsto en el arti-
culo 39.

2. Este Plan establecera las
actuaciones de control y seguimiento
a realizar. Mediante técnicas de
muestreo se hard la seleccion de
acciones a someter al Plan de segui-
miento.

Disposicion adicional primera.
Régimen juridico aplicable a las
subvenciones en materia de Forma-
cion Profesional para el Empleo en
Andalucia.

1. Los procedimientos para la
concesion de subvenciones, ayudas y
becas a que hace mencién este
Decreto se regiran por lo establecido
en la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administra-
tivas y Financieras, el Titulo VIII de la
Ley 5/1983 General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia y la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, asi como en el Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de
la Ley General de Subvenciones.
Seréa igualmente de aplicacién el De-
creto 254/2001, de 20 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento
por el que se regulan los Procedi-
mientos de Concesion de subven-
ciones y ayudas publicas por la
Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Autbnomos y
su régimen juridico, en lo que no se
oponga a la normativa estatal basica
y autondémica andaluza sobre subven-
ciones y ayudas publicas aprobada
con posterioridad al mismo, y demas
normativa de desarrollo aplicable.
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2. En lo relativo al régimen de
concesion de dichas subvenciones,
se estara a lo dispuesto en el Real
Decreto 357/2006, de 24 de marzo
por el que regula la concesién directa
de determinadas subvenciones en los
ambitos del empleo y de la Formacion
Profesional Ocupacional y en el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el Subsistema de
Formacion Profesional para el
Empleo.

Disposicion adicional segunda.
Requisitos minimos de calidad en el
Sistema Integrado de Formacion
Profesional.

Con el fin de promover un
sistema integrado de Formacién
Profesional de calidad, previa
consulta al Consejo Andaluz de la
Formacion Profesional y teniendo en
cuenta los informes emitidos por el
Instituto Andaluz de Cualificaciones
Profesionales, las Consejerias
competentes en materia de empleo y
educacion estableceran conjunta-
mente los indicadores y requisitos
minimos de calidad de la oferta
formativa referida al Catalogo
Nacional de Cualificaciones Profesio-
nales y en especial los referidos a la
evaluacioén, dentro del marco nacional
establecido por el Real Decreto
1128/2003, de 5 de septiembre.

Disposicion adicional tercera.
Supuesto  exceptuado de re-
conocimiento de acreditacion.

Lo previsto en el articulo 21.1 no
le resultard de aplicacion a aquellas
personas que hubieren completado
un titulo comprensivo de todas las
unidades de competencia de dicho
Certificado.

Disposicion adicional cuarta.
Formacion del personal responsable.
Con el fin de mejorar la calidad
de los servicios y procedimientos
contemplados en el presente Decreto,
el Servicio Andaluz de Empleo articu-
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lara las estrategias y los instrumentos
necesarios para optimizar las compe-
tencias del personal responsable de
la gestion de los mismos, promo-
viendo su formacién y la actualizacion
de sus conocimientos.

Disposicion adicional quinta.
Centros Publicos de Formacion Profe-
sional para el Empleo.

Los Centros propios de la Conse-
jeria competente en materia de
empleo y sus entidades instrumen-
tales pasaran a tener la consideracion
de Centro Publico de Formacién
Profesional para el Empleo.

Disposicion adicional sexta.
Programas de formacion sobre Inte-
gracion de las Tecnologias de la Infor-
macién y la Comunicacion.

Los programas de formacion
sobre Integracion de las Tecnologias
de la Informacién y la comunicacion
en la Formacion Profesional para el
Empleo, que se desarrollan al amparo
de lo previsto en el Decreto 72/2003,
de 18 de marzo, de Medidas de
Impulso de la Sociedad del Conoci-
miento en Andalucia, continuaran
rigiéendose por el mismo, siéndoles de
aplicacion supletoria lo dispuesto en
el presente Decreto.

Disposiciéon transitoria prime-
ra. Régimen transitorio de los procedi-
mientos.

Los procedimientos de concesién
de subvenciones de Formacién Profe-
sional para el Empleo iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de
este Decreto se regiran por la norma-
tiva anterior que les sea de aplicacion.

Disposicion transitoria segun-
da. Incorporacion de acciones forma-
tivas vinculadas al Catélogo Nacional
de las Cualificaciones Profesionales.

A los efectos de imparticion de la
formacion de oferta regulada en el
presente Decreto, y hasta tanto no se
apruebe la normativa estatal regula-
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dora de los correspondientes Certifi-
cados de Profesionalidad, la progra-
macion que se realice en

Andalucia podra incluir los
moédulos formativos actualmente en
vigor. Esta formacion se acreditara
conforme a lo previsto en el articulo
20.3 del presente Decreto.

Disposicidon derogatoria Unica.
Derogacién normativa.

Quedan derogadas todas las
normas de igual o inferior rango en lo
que contradigan o se opongan a lo
dispuesto en este Decreto y en parti-
cular:

a) Decreto 204/1997, de 3 de
septiembre, por el que se establecen
los Programas de Formacion Profe-
sional Ocupacional de la Junta de
Andalucia.

b) El capitulo VI del Decreto
175/2006 de 10 de octubre, por el que
se regula el Plan de Fomento y
Consolidacion del Trabajo Auténomo
en Andalucia.

Disposicion final primera.
Reproduccién de normativa estatal.

Los articulos 2.1, 2.2 letras a), b),
c), d), n) y p); 4.1 letras €), i), m) y n);
6.2,6.3y6.4;8.1;9;10; 12.1; 13; 14;
17; 18.3, 18,4 y 18.5 ; 19.2; 19.3;
19.5; 19.7; 20; 21; 26; 27; 33; 35; 40,
y Disposicion Adicional Tercera,
reproducen normas dictadas por el
Estado al amparo del articulo
149.1.7.2 y 17.2 de la Constitucion
Espafiola y recogidas en el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
Real Decreto 34/2008, de 18 de
enero, y Real Decreto 1538/2008, de
15 de diciembre, por el que se esta-
blece la ordenacién general de la
Formacion Profesional del Sistema
Educativo.

Disposicion final segunda.
Desarrollo.
Se habilita al Consejero de

Empleo a dictar cuantas dispo-
siciones sean necesarias para el
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desarrollo y ejecucion de lo previsto
en este Decreto.

Disposicion final tercera.
Entrada en vigor.

Este Decreto entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacion en
el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.
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Sevilla, 22 de septiembre de
2009

JOSE ANTONIO GRINAN
MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ANTONIO FERNANDEZ
GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 23 de octubre de 2009, por la que se desarrolla el Decreto
335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la ordenacion de
la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia, y se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesiéon del subvenciones y

ayudas y otros procedimientos.

Entre las Politicas Activas de
Empleo, la formacién de los trabaja-
dores es un instrumento esencial para
potenciar la empleabilidad de los
mismos, preparandolos para los
constantes cambios a que estan
sometidos y reforzar de este modo la
productividad y competitividad de las
empresas. Asi se refleja en la Ley
56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo, que reconoce la formacién
de los trabajadores como una de las
politicas que mejor pueden contribuir
a la consecucién de los objetivos de
empleo.

Entre los objetivos basicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
se encuentra el de la consecucion del
pleno empleo estable y de calidad en
todos los sectores de la produccion,
tal y como se establece en el articulo
10.3, apartado 1.° del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

La Constitucién Espafola y el
Estatuto de Autonomia para Anda-
lucia, en su articulo 63.1, atribuyen a
la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, en el marco de la legislacion del
Estado, las competencias ejecutivas
en materia de empleo y relaciones
laborales, entre las que se incluyen,

segun el apartado 1.° del mismo texto
legal, las Politicas Activas de Empleo,
las cuales comprenderan, entre otras
materias, la formacion de los de-
mandantes de empleo y de los traba-
jadores/as en activo, asi como la
gestion de las subvenciones corres-
pondientes.

En cumplimiento de lo anterior, la
Junta de Andalucia junto con la
Confederacion de Empresarios de
Andalucia y los sindicatos mayorita-
rios de nuestra comunidad, Comi-
siones Obreras de Andalucia y la
Unién General de Trabajadores de
Andalucia han venido suscribiendo
los Acuerdos de Concertacion Social.
Asi, en el VI Acuerdo de Concertacion
Social, se fijaron, en concreto en su
eje lll, una serie de medidas para
implantar la cultura de la calidad en el
Empleo.

Con la publicacién por parte de la
Administracion General del Estado
del Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el subsis-
tema de Formacién Profesional para
el Empleo se ha producido un impor-
tante cambio en el planteamiento
hasta ahora vigente en la formacion
profesional que se desarrollaba en el
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ambito laboral, en la que convivian
dos subsistemas, el de la formacion
para los trabajadores desempleados
(hasta ahora llamada Formacion
Profesional Ocupacional) y la forma-
cién para los trabajadores ocupados
(denominada Formacién Continua). El
nuevo subsistema de Formacion
Profesional para el Empleo integra en
un unico modelo la formacion de
todos los trabajadores, ocupados y
desempleados. Este modelo reco-
noce la vinculacion entre la formacion
y el empleo, reforzando el papel de
los Interlocutores Sociales en el desa-
rrollo de estrategias comunes para los
diferentes sectores productivos en el
marco de la unidad de mercado,
permitiendo que los trabajadores
adquieran nuevas competencias para
acceder al mercado laboral o actua-
licen las mismas para formarse en
otros sectores econdémicos, fa-
cilitdndoles asi la movilidad y permi-
tiéndoles anticiparse a los posibles
cambios.

En este sentido, con la publica-
cion del Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, por el que se regula la
Ordenacién de la Formacion Profe-
sional para el Empleo en Andalucia
se ha dado respuesta al nuevo marco
normativo, introduciendo importantes
cambios con respecto al anterior
modelo de formacién implantado en
nuestra comunidad.

La presente Orden viene a desa-
rrollar en gran medida el citado
Decreto, regulando los principales
procedimientos que se dan en el
ambito de la gestion de la Formacion
Profesional para el Empleo en Anda-
lucia. La experiencia acumulada en la
gestion de la Formacion Profesional
desarrollada en el ambito laboral,
junto con el nuevo marco normativo,
ha motivado la unificacion en una
unica Orden de las distintas modali-
dades de subvencién en el ambito de
la Formacion Profesional para el
Empleo asi como otros aspectos rele-
vantes de la misma, para facilitar su

Legislacién

consulta y comprensiéon. En este
sentido, la Orden no solo recoge las
bases reguladoras de distintas ayu-
das y subvenciones en el ambito de la
Formacion Profesional para el
Empleo, sino que ademas recoge el
procedimiento de concesion de las
ayudas y becas a las personas
desempleadas que participan en la
misma, las ayudas a las empresas
para la realizacién de las préacticas
profesionales, la creacion del Fichero
Andaluz de Especialidades Forma-
tivas y los procedimientos para la
inscripcion y acreditacion de centros y
entidades de Formaciéon Profesional
para el Empleo.

La Orden se estructura en seis
capitulos. Ademas de un capitulo de
Disposiciones Generales al principio y
un capitulo de Disposiciones
comunes a todos los procedimientos
de concesion de subvenciones al
final, se recogen en los cuatro ca-
pitulos restantes las principales cues-
tiones que afectaran al desarrollo de
la Formacién Profesional para el
Empleo.

El Capitulo 1l se destina a la regu-
lacion de las distintas modalidades de
desarrollo de la Formacién de oferta,
distinguiendo, ademas de la forma-
cion dirigida prioritariamente a
personas ocupadas y la formacion
dirigida prioritariamente a personas
desempleadas, y el Programa de
acciones formativas con compromiso
de contratacion, otros programas
especificos de formacion de oferta,
que vienen a suponer una novedad,
en cuanto que se ha pretendido dar
cobertura a los sectores, territorios y
colectivos con mayores dificultades
en el acceso al mercado laboral.
Estos programas han sido desarro-
llados al amparo de lo previsto en el
articulo 23.2.c) del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo. Asimismo,
incluye una seccién para regular las
practicas profesionales en empresas.

Por ultimo se incluye la regula-
cién de los distintos tipos de becas y
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ayudas destinadas al alumnado
desempleado que participe en las
acciones formativas. Como novedad
destaca la ayuda a la conciliacion que
va a permitir compatibilizar la asis-
tencia a la formacién con el cuidado
de hijos menores de seis afos o fami-
liares dependientes hasta el segundo
grado.

En el Capitulo lll se regulan las
Acciones de investigacion e innova-
cién, que tienen por objeto contribuir a
la mejora de la Formacion Profesional
para el Empleo mediante el desarrollo
de distintas modalidades, tales como
acciones de prospeccion y analisis,
acciones destinadas a la elaboracién
de productos, técnicas y herramientas
innovadoras, acciones de evaluacion,
de promocion y difusiéon de la Forma-
cion Profesional para el Empleo o
acciones de informacién y orienta-
cién. Este capitulo viene a unificar las
hasta ahora existentes Acciones de
mejora de la Formaciéon Profesional
Ocupacional con las Acciones
complementarias y de acompafa-
miento de la Formacién Continua.

El Capitulo 1V recoge la creacién
del Fichero Andaluz de Especiali-
dades Formativas, que recogera la
oferta formativa que se puede plani-
ficar en Andalucia. En el mismo,
ademas de las especialidades que
incluya el Servicio Publico de Empleo
Estatal en su propio fichero, se facilita
la posibilidad de incluir especialidades
que den respuestas concretas a las
necesidades especificas de cualifica-
cién de nuestra Comunidad Auto-
noma.

El Capitulo V esta destinado a la
creacion del Registro de Centros y
Entidades colaboradoras en materia
de Formacién Profesional para el
Empleo y la regulacién de todo lo
relacionado con dichas entidades en
Andalucia. Como novedad intro-
ducida por el nuevo marco normativo
destaca la diferenciacion entre las
entidades inscritas para impartir espe-
cialidades formativas no conducentes
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a la obtencién de Certificados de Pro-
fesionalidad, y las entidades acredi-
tadas para impartir especialidades
conducentes a la obtencion de dichos
Certificados.

En total son siete las distintas
modalidades de  subvenciones
previstas para el desarrollo de Planes
y Acciones formativas, entre ellas, las
dirigidas prioritariamente a los traba-
jadores ocupados, a los desemple-
ados, las subvenciones destinadas a
cursos con compromiso de contrata-
cién, el Programa de Formacién e
Insercién para colectivos con espe-
ciales dificultades de insercion, el
Programa dirigido a personas
ocupadas en pymes, empresas de
economia social y autonomos y el
programa de formacién de forma-
dores y gestores de la Formacion
Profesional para el Empleo.

Ademés de éstas, se regulan en
la presente orden las subvenciones
destinadas al desarrollo de acciones
de Investigacién e Innovacion, asi
como las becas y ayudas para las
personas participantes en la forma-
cién y las ayudas a las empresas para
la realizacion de préacticas profesio-
nales.

Todo ello hace que convivan en
una unica norma hasta nueve proce-
dimientos de concesion de subven-
ciones y ayudas, junto con los proce-
dimientos relativos a la inscripcion de
especialidades y la inscripcién y acre-
ditacion de Centros en sus respec-
tivos Registros.

En cuanto a los procedimientos
de concesién de subvenciones, como
norma general se aplica el procedi-
miento ordinario de concurrencia
competitiva previsto en el articulo
22.1 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones.

No obstante lo anterior, y en uso
de la excepcidn prevista en el articulo
31.1 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, se ha excepcionado de la
concurrencia competitiva la suscrip-
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cion de los convenios con los Agentes
Econémicos y Sociales mas repre-
sentativos en el ambito de la Comu-
nidad Autonoma andaluza para la
ejecucion de los Planes de Formacion
de Caracter Intersectorial dirigidos
prioritariamente a personas
ocupadas, asi como para el desarrollo
de acciones formativas dirigidas prio-
ritariamente a personas desemple-
adas. En ambos casos existen sufi-
cientes razones de interés publico y
social, ya que dichas entidades, en el
marco de Diédlogo Social, constituyen
un pilar basico en el disefio, gestion e
implantacion de un modelo de Forma-
cién Profesional para el Empleo, que
aunando los intereses de los trabaja-
dores y las empresas persigue como
ultimo fin la creaciéon y mantenimiento
del empleo y el incremento de la
productividad.

Ademas, se han excluido del
procedimiento de  concurrencia
competitiva aquéllos programas que
pretenden dar respuestas concretas a
las necesidades de contratacion de
las empresas, tales como el
Programa de acciones con compro-
miso de contratacién, ya que dichas
necesidades no pueden quedar
sujetas a un plazo determinado ni ser
comparadas con otras entidades,
estableciendo prelacién entre ellas.

Otro de los programas que se ha
estimado oportuno excluir de la
concurrencia competitiva es el de
Formacién e Insercion Sociolaboral
para colectivos con especiales
dificultades de insercion debido a las
especiales razones sociales que
permitiran a la administraciéon decidir
qué colectivos requieren en cada
momento de una atencion especial y
qué acciones disefiar para llegar a
ellos, sin que se pueda someter a una
comparacion y prelacion ente ellos.

Por ultimo, se someten a conce-
sién directa las becas y ayudas regu-
ladas en la Seccion 5.2 del Capitulo I,
asi como las ayudas a empresas para
la realizacién de practicas pro-

Legislacién

fesionales, de conformidad con lo
previsto en el Real Decreto 357/2006,
de 24 de marzo, el que se regula la
concesion directa de determinadas
subvenciones en los ambitos del em-
pleo y de la formacién profesional
ocupacional.

En otro orden de cosas, es nece-
sario afadir el innegable impacto que
las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones tienen en el
ambito de la Formacién Profesional
para el Empleo, en un doble sentido:
por un lado, como un instrumento de
gran utilidad para valorizar la propia
formacion (fundamentalmente, a
través de la teleformacion) y por otra
parte, como un factor que incrementa
la competitividad de las empresas.
Por ello, se ha hecho especial refe-
rencia en los distintos capitulos de la
orden a esta nueva realidad.

Por dltimo, en el afan de agilizar y
simplificar los  procedimientos,
adquiere una especial relevancia la
posibilidad que se ofrece a los intere-
sados de utilizar los medios electroni-
cos para la realizacién de todos y
cada uno de los tramites relativos
tanto a la solicitud de subvenciones
previstas en la presente Orden como
los relativos a la inscripcion y
acreditacion de centros y entidades
de Formacion Profesional para el
Empleo.

En este sentido, la Estrategia
para la Modernizacién de los Servi-
cios Publicos de la Junta de Anda-
lucia (2006-2010), aprobada por el
Consejo de Gobierno el 20 de junio de
2006, representa un decidido avance
en la modernizacion de los servicios y
en la necesidad de dar una respuesta
agil a las demandas del ciudadano. A
tal efecto, se incide en una mejora de
la atencion al ciudadano simplificando
los tramites e impulsando el uso de
las nuevas tecnologias en la Adminis-
tracion Publica. Con posterioridad, la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos
a los Servicios Publicos, reconoce el
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derecho de los ciudadanos a relacio-
narse con las Administraciones
Publicas por medios electrénicos y
regula los aspectos basicos de la utili-
zacion de las tecnologias de la infor-
macioén, concretando en su Titulo Il lo
relativo a la gestion electronica de los
procedimientos administrativos uti-
lizando medios electronicos y los
criterios a seguir para ello. Asimismo,
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Anda-
lucia, incorpora principios que han de
regular las relaciones de los érganos
de la Junta de Andalucia con la ciuda-
dania a través de redes abiertas de
comunicacién y da cobertura legal a
las particulares exigencias juridicas
que reclama su plena implantacion.

En atencién a ello, la presente
Orden incorpora la posibilidad de que
los interesados presenten sus solici-
tudes de modo telematico, anadién-
dose la posibilidad de la tramitacion
completa del procedimiento a través
de medios electrénicos, en los
términos, con los requisitos y las
garantias que exige el Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que
se regula la informacién y atencion al
ciudadano y la tramitacion de proce-
dimientos administrativos por medios
electronicos (internet).

Asimismo, se han introducido en
la presente Orden las Medidas de
simplificacion de procedimientos y
agilizacion de los tramites, aprobadas
por acuerdo del Consejo de Gobierno
de 27 de enero de 2009, reduciendo
todos los plazos de resolucion de los
distintos procedimientos a tres meses
asi como la documentacién a aportar
por los interesados en el momento
inicial de los procedimientos.

En consecuencia, en uso de las
facultades y competencias conferidas
por el articulo 107 de la Ley 5/1983,
de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, y por los articulos 44.2
y 46.4 de la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comu-
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nidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta de la Direccién General de
Empleabilidad y Formacion Profe-
sional, previa consulta al Consejo
Andaluz de Formacion Profesional, y
al Consejo de Administracion del
Servicio Andaluz de Empleo, habién-
dose cumplimentado el tramite
previsto en el articulo 45.1.c) de la
Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia y en virtud de las
competencias que me vienen confe-
ridas por la Legislacién vigente,

DISPONGO
CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto y ambito de
aplicacion.

a) La presente Orden tiene por
objeto desarrollar el Decreto
335/2009, de 22 de septiembre, por el
que se regula la ordenacién de
Formacion Profesional para el
Empleo en Andalucia, mediante la
aprobacioén de las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones
publicas en materia de Formacion
Profesional para el Empleo, entre las
que figuran las subvenciones en
materia de formacién de oferta y las
dirigidas al desarrollo de acciones de
investigacién e innovacién, asi como
la regulacion del procedimiento para
la inscripcion y acreditacion de los
Centros y Entidades de Formacion, el
Fichero Andaluz de Especialidades
Formativas, el régimen de practicas
profesionales no laborales y las becas
y ayudas a las personas des-emple-
adas participantes en la formacion.

b) El &mbito de aplicacién de esta
Orden se extiende a todo el territorio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Articulo 2. Definicion de la
Formacion de Oferta.
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La formacion de oferta tiene por
objeto ofrecer a las personas trabaja-
doras, tanto ocupadas como desem-
pleadas una formacion ajustada a las
necesidades del mercado de trabajo,
que atienda a los requerimientos de
productividad y competitividad de las
empresas y a las aspiraciones de
promocion profesional y desarrollo
personal de las personas trabaja-
doras, de forma que les capacite para
el desempefio cualificado de las
distintas profesiones y para el acceso
al empleo.

Articulo 3. Modalidades de
subvenciones y ayudas de Formacion
Profesional para el Empleo

1. Las modalidades de Forma-
cién de Oferta financiadas al amparo
de las subvenciones publicas objeto
de regulacion en la presente Orden
son las siguientes:

a) Los Planes de Formacion diri-
gidos prioritariamente a las personas
ocupadas reguladas en la Seccion 2.2
del Capitulo I, y que podran tener
caracter Intersectorial o Sectorial.

b) Las acciones formativas diri-
gidas prioritariamente a las personas
desempleadas reguladas en la
Seccion 3.2 del Capitulo Il.

c) Los Programas e ltinerarios
regulados en la Seccion 4.2 del Capi-
tulo II.

2. Seran también objeto de
subvencién al amparo de esta Orden:

a) Las compensaciones econo-
micas a las empresas por practicas
profesionales no laborales de los
trabajadores y trabajadoras en situa-
cién de desempleo participantes en
las mismas.

b) Las becas y ayudas que se
regulan en la seccion quinta del Capi-
tulo Il, dirigidas a trabajadores/as
desempleados/as que participen en
las acciones formativas subvencio-
nadas al amparo de la presente orden.

c) Las acciones de investigacion
e innovacion reguladas en el Capitulo
M.

Legislacién

Articulo 4. Beneficiarios.

1. Podréan ser beneficiarios de las
subvenciones destinadas a los Planes
de Formacién dirigidos prioritaria-
mente a personas ocupadas:

a) En los Planes de Caracter
Intersectorial, las Organizaciones
Empresariales y Sindicales de
caracter intersectorial que, estando
inscritas en el Registro de Asocia-
ciones Empresariales y Sindicales del
Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, tengan el caracter de mas repre-
sentativas en el ambito autonémico.

Asimismo, también podran ser
beneficiarios de las subvenciones
destinadas a la ejecucién de Planes
de Formacion Intersectorial, para la
formacion dirigida especificamente a
los colectivos de trabajadores/as y
socios de la economia social, siempre
gue aporten actividad econémica, las
confederaciones y federaciones de
cooperativas y/o sociedades labo-
rales y las organizaciones representa-
tivas de la economia social de
caracter intersectorial, todas ellas con
suficiente implantacién en la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia,
cuando dicha formacion esté dirigida
especificamente a estos colectivos.

También podran ser beneficiarias
de los planes de formacién intersecto-
riales para la formacion dirigida espe-
cifica-mente al colectivo de aut6-
nomos, las asociaciones represen-
tativas de trabajadores auténomos de
caréacter intersectorial, asi como las
organizaciones contempladas en el
articulo 21.5 de la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo Auté-
nomo. En todo caso, tendran prioridad
las asociaciones representativas de
autébnomos que tengan mayor implan-
tacion en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

b) En los Planes de caracter
sectorial, ademas de las citadas en el
primer parrafo del apartado anterior,
las Organizaciones Empresariales y
Sindicales de ambito andaluz de
caracter sectorial que, estando
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inscritas en el Registro de Asocia-
ciones Empresariales y Sindicales del
Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, tengan el caracter de mas
representativas y representativas en
los respectivos sectores de confor-
midad con lo establecido en el articulo
7.2 de la Ley Orgénica de Libertad
Sindical, asi como los entes paritarios
de ambito andaluz creados al amparo
de la negociacion colectiva sectorial
estatal o autonémica.

2. Podran ser beneficiarias de las
subvenciones destinadas a la Forma-
cion de oferta dirigida prioritariamente
a personas desempleadas reguladas
en la Seccién 3.2 y al desarrollo de las
acciones Formaciéon de Formadores
reguladas en el articulo 40, las enti-
dades de Formacion Profesional para
el Empleo inscritas y/o acreditadas en
el Registro Andaluz de centros y enti-
dades de Formacion Profesional para
el Empleo conforme a lo previsto en el
capitulo V.

3. Ademés de los beneficiarios
sefialados en los apartados ante-
riores, los miembros asociados del
beneficiario que se comprometan a
ejecutar la totalidad o parte de la acti-
vidad que fundamenta la concesion
de la subvencion en nombre y por
cuenta del mismo, podran tener igual-
mente la consideracion de beneficia-
rios.

4. Podran tener asimismo la
condicion de beneficiarios las agrupa-
ciones formadas por las organiza-
ciones o entidades previstas en el
apartado 1 de este articulo y las
formadas por éstas y por entidades
vinculadas a las mismas que tengan
entres sus fines el desarrollo de acti-
vidades formativas. Debera
nombrarse un representante o apode-
rado uUnico de la agrupacion con
poderes bastantes para cumplir las
obligaciones que, como beneficiario,
corresponden a la agrupacion.

5. Para el resto de modalidades
de subvencion reguladas en la
presente Orden los beneficiarios se
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concretan en el capitulo correspon-
diente.

Articulo 5. Requisitos para
obtener la condicién de entidad bene-
ficiaria.

1. Sin perjuicio de los requisitos
especificos establecidos para cada
una de las distintas modalidades de la
Formacién de Oferta, las entidades
solicitantes deberan cumplir los re-
quisitos establecidos en el articulo
105 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
y el articulo 29 de la Ley 3/2004, de
28 de diciembre, de Medidas Tributa-
rias, Administrativas y Financieras,
sin que puedan tener en periodo
ejecutivo ningun tipo de deudas de
Derecho Publico frente a la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia ni
frente a la Seguridad Social.

2. No podran obtener la condicién
de entidad beneficiaria aquellas enti-
dades en quienes concurra alguna de
las siguientes circunstancias, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 38/20083, de 17
de noviembre:

a) Haber sido condenadas
mediante sentencia firme a la pena de
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
insolventes en cualquier procedi-
miento, hallarse declarados en
concurso, estar sujetos a intervencion
judicial o haber sido inhabilitados
conforme a la Ley Concursal sin que
haya concluido el periodo de inhabili-
tacion fijado en la sentencia de califi-
cacion del concurso.

c) Haber dado lugar por causa de
la que hubiesen sido declarados
culpables a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con la
Administracion.

d) Estar incursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten
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la representacion legal de otras
personas juridicas, en alguno de los
supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de
abril, por la que se regulan los
conflictos de intereses de los miem-
bros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracion General
del Estado; de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, en cualquiera
de los casos contemplados en la Ley
3/2005, de 8 de abril, de Incompatibi-
lidades de Altos Cargos de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
Declaraciones de Actividades de
bienes o intereses de altos cargos y
otros cargos publicos, o bien tratarse
de cualquiera de los Cargos Electivos
regulados en la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, en los términos establecidos
en la misma o en la normativa auto-
némica que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad
Social impuestas por las disposi-
ciones vigentes.

f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionado
mediante resolucion firme con la
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones segun la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, o la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tribu-
taria.

No podran acceder a la condicién
de beneficiarios las agrupaciones de
personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, si concurriera en alguno
de sus miembros cualquiera de las
anteriores prohibiciones.

3. En ningln caso podran obtener
la condicion de beneficiario las
asociaciones incursas en las causas
de prohibiciéon previstas en los apar-

Legislacién

tados 5y 6 del articulo 4 de la Ley Or-
génica 1/2002, de 22 de marzo, regu-
ladora del Derecho de Asociacion.

4. Tampoco podran obtener la
condicion de beneficiario las asocia-
ciones respecto de las que se hubiera
suspendido el procedimiento adminis-
trativo de inscripciéon por encontrarse
indicios racionales de ilicitud penal, en
aplicacion de lo dispuesto en el arti-
culo 30.4 de la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, en tanto no recaiga
resolucion judicial firme en cuya virtud
pueda practicarse la inscripcion en el
correspondiente registro.

5. La justificacion por parte de las
personas o entidades de no estar
incursos en las prohibiciones para
obtener la condicién de beneficiario o
entidad colaboradora, sefialadas en los
apartados 2 y 3 de este articulo, podra
realizarse mediante testimonio judicial,
certificados telematicos o transmisiones
de datos, de acuerdo con lo establecido
en la normativa reglamentaria que
regula la utilizacién de técnicas electro-
nicas, informaticas y telematicas por la
Administracién General del Estado o de
las Comunidades Auténomas, o certifi-
cacion administrativa, segun los casos,
y cuando dicho documento no pueda
ser expedido por la autoridad compe-
tente, podra ser sustituido por una
declaracién responsable otorgada ante
una autoridad administrativa o notario
publico.

Articulo 6. Obligaciones de los
beneficiarios.

1. De conformidad con lo estable-
cido por el articulo 14 de la Ley
38/2003, General de Subvenciones vy,
sin perjuicio de lo dispuesto por el
Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el Subsis-
tema de Formacién Profesional para
el Empleo, por la Orden TAS
718/2008, de 7 de marzo, por la que
se desarrolla el Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, y en la
presente Orden, constituyen obliga-
ciones de los beneficiarios:
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a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o
adoptar el comportamiento que funda-
menta la concesién de la subvencion.

b) Justificar ante el 6rgano conce-
dente, el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones, asi como la reali-
zacion de la actividad y el cumpli-
miento de la finalidad que determinen
la concesion o disfrute de la subven-
cién. Esto se realizard mediante la
aportacion de cuanta informacion y
documentacién que se requiera
durante la fase de instruccion del
procedimiento, ejecucion de la forma-
cién vy justificacion de la subvencion,
asi como tener a disposicién de los
organos de control competentes los
documentos acreditativos de la asis-
tencia de los trabajadores y trabaja-
doras a las acciones formativas.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacion, a efectuar por el
6rgano concedente, asi como cuales-
quiera otras de comprobacién y
control financiero que puedan realizar
los érganos de control competentes,
tanto nacionales como comunitarios,
aportando cuanta informacién le sea
requerida en el ejercicio de las actua-
ciones anteriores. Asimismo, en virtud
de las competencias de seguimiento y
control atribuidas a la Direccién
General de Fondos Europeos, debera
someterse, en su caso, a las actua-
ciones de control realizadas por la
misma.

d) Comunicar al 6rgano conce-
dente la obtencién de otras subven-
ciones, ayudas, ingresos O recursos
que financien las actividades subven-
cionadas.

Esta comunicacién debera efec-
tuarse tan pronto como se conozcay,
en todo caso, con anterioridad a la
justificacion de la aplicaciéon dada a
los fondos percibidos.

e) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados
en los términos exigidos por la legisla-
cion mercantil y sectorial aplicable al
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beneficiario en cada caso, asi como
cuantos estado contables y registros
especificos sean exigidos por las
bases reguladoras de las subven-
ciones, con la finalidad de garantizar
el adecuado ejercicio de las facul-
tades de comprobacioén y control.

f) Remitir al 6rgano competente la
documentacion que se determine en
su caso para cada accion objeto de
subvencién. La falta de aportacién de
esta documentacion en los plazos
establecidos implicara que la accion
objeto de subvencién se considere no
realizada a efectos de la justificacion
de la subvencion, salvo que la no-
comunicacion en plazo se deba a
causas imprevistas, debidamente
justificadas y comunicadas en el
momento en que se produzcan.

g) Garantizar la gratuidad de las
acciones formativas para los partici-
pantes en la formacién subvencio-
nada.

h) Garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres en las
actuaciones subvencionadas.

i) Conservar los documentos
justificativos de la aplicacion de los
fondos recibidos, incluidos los docu-
mentos electrénicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de com-
probacién y control. Las entidades
que decidan suspender su

actividad o disolverse, deberan
remitir copia de la citada docu-
mentacion al Organo que concedi6 la
subvencién.

j) Adoptar las medidas de difusion
contenidas en el apartado 4 del arti-
culo 18 de la Ley 38/2003 de 17 de
noviembre, haciendo constar en toda
la informacién, publicidad y difusién
de los proyectos y acciones y objeto
de ayuda, que la misma esta subven-
cionada por el Servicio Andaluz de
Empleo, asi como, del Fondo Social
Europeo, cuando el supuesto lo
requiera, de conformidad con el arti-
culo 8.4 del Reglamento (CE) ndm.
1828/2006 de la Comisién, de 8 de
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diciembre de 2006. Igualmente en
todos los elementos informativos y
publicitarios elaborados por la entidad
beneficiaria, la publicidad debera
ajustarse a lo dispuesto en el Decreto
245/97, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Manual Grafico para su
utilizacién por el Gobierno y Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia.

k) Haber realizado o, en su caso,
garantizado las devoluciones de
cantidades concedidas y pagadas en
convocatorias anteriores y cuya devo-
lucién le haya sido exigida mediante
reclamacion previa a la via ejecutiva o
mediante resolucién de procedencia
de reintegro, salvo que se hubiera
producido la suspension del acto.

De conformidad con el articulo
13.2 de la Ley General de Subven-
ciones, y el articulo 29 de la Ley
3/2004, por la que se aprueban las
medidas tributarias, administrativas y
financieras, en tanto que las subven-
ciones reguladas en la presente
Orden tienen una gran repercusion en
la mejora de la empleabilidad de los
trabajadores de nuestra Comunidad
Autbnoma fomentando la formacion
de los trabajadores y trabajadoras, las
entidades beneficiarias de las mismas
quedan exentas del cumplimiento de
la obligacién contenida en la letra e)
del citado articulo 13.2 de la Ley
General de Subvenciones.

2. El beneficiario no resultara
exonerado de las obligaciones
mencionadas en el apartado anterior
si el desarrollo de la formaciéon se
contrata con terceras personas fisicas
0 juridicas.

Articulo 7. Personas destinata-
rias.

Podran participar en las distintas
modalidades de Formacion Profe-
sional para el Empleo, de acuerdo
con lo que se establezca para cada
modalidad de subvencion, las
siguientes personas destinatarias:

1. Las personas ocupadas en
centros de trabajo radicados en la

Legislacién

Comunidad Auténoma de Andalucia,
incluidos los que no cotizan por
formacion profesional.

2. Las personas desempleadas.
Tendran la consideracién de
personas desempleadas aquellas que
se encuentren inscritas en el Servicio
Andaluz de Empleo como deman-
dantes no ocupados que solicitan
empleo o formacion.

Asimismo, y a los efectos de su
participacion en las acciones de
formacion de oferta dirigidas priorita-
riamente a desempleados, tendran la
consideracion de personas desemple-
adas los trabajadores agrarios.

3. Asimismo, de conformidad con
el articulo 5.1.b) del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, modificado
por la disposicion final tercera del Real
Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por
el que se regula la Seguridad Social
de los cuida-dores de las personas en
situacion de dependencia, los cui-
dadores no profesionales podran
participar en la formacion de oferta
sectorial de referencia en los ambitos
de servicios de atencion a las
personas dependientes y desarrollo
de la promociéon de la autonomia
personal, centros y servicios de aten-
cibn a personas con discapacidad,
accion e intervencioén social y sanidad.

4. La consideraciéon de persona
ocupada o desempleada vendra
determinada por la situacion laboral
en que se halle al inicio de la accién
formativa en que vaya a participar. En
el caso de que la persona se incorpo-
rara a la accién una vez iniciada ésta
y antes de que se haya impartido el
veinticinco por ciento de sus horas
totales, la consideracion de persona
ocupada o desempleada vendra
determinada por la situacion laboral
en que se halle el dia de su incorpo-
racién a la misma.

Articulo 8. Colectivos prioritarios.

1. Sera prioritaria la participacion
de los siguientes colectivos:
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a) Los jovenes, para los que se
estableceran programas especificos
de insercién laboral, formacién y
promocién profesional como esta-
blece el articulo 169.1 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia.

b) Los colectivos con una espe-
cial dificultad en el acceso al empleo,
tales como las personas con discapa-
cidad, las personas afectadas y
victimas del terrorismo y de la
violencia de género, personas desem-
pleadas de larga duracion, las perso-
nas mayores de 45 afios y las
personas en riesgo de exclusion
social. Se adoptaran las medidas que
faciliten su inclusién social asi como
su participacioén en las distintas moda-
lidades de Formacion Profesional
para el Empleo en igualdad de con-
diciones e integrados en la oferta
general de formacion. No obstante, se
podran disefiar programas especi-
ficos para estos colectivos.

c) Las personas trabajadoras de
baja cualificacién.

d) Las personas inmigrantes, que
cuenten con la debida autorizacion de
trabajo y hayan obtenido la pertinente
autorizacion para residir en Espania,
para los cuales se podran disefar
programas especificos de Formacion
Profesional para el Empleo que
incluyan en caso necesario, modulos
de espafiol para extranjeros.

e) Las personas trabajadoras
ocupadas en pequefias y medianas
empresas, cuya participacion seréa
prioritaria en los planes de formacién
destinados prioritariamente a personas
trabajadoras ocupadas, ya sean de
caracter intersectorial o sectorial asi
como en el porcentaje de ocupados
que puedan participar en la oferta de
formacion dirigida prioritariamente a
personas desempleadas, pudiéndose
disefar programas especificos para
personas trabajadoras de micropymes.

2. Sera prioritaria la participacion
de las mujeres en las acciones de
Formacion Profesional para el
Empleo.
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Se impulsara el disefio de actua-
ciones especificas para mujeres,
como medida de accion positiva, con
el fin de corregir los desequilibrios
que se produzcan en el mercado de
trabajo.

Articulo 9. Planificacion de la
Oferta Formativa.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
planificara la oferta formativa dirigida
prioritariamente a las personas
desempleadas, que servird de base
para realizar las convocatorias de
solicitud de subvenciones. Dicha
planificacion se fundamentara en las
conclusiones de los estudios del
Sistema de Prospeccion Permanente
del Mercado de Trabajo en Andalucia
y atendiendo al modelo de organiza-
cién del Servicio Andaluz de Empleo
basado en las Areas Territoriales de
Empleo.

2. El Servicio Andaluz de Empleo
seleccionara a las personas trabaja-
doras desempleadas que podran
participar en las acciones formativas a
desarrollar por las entidades benefi-
ciarias de subvenciones concedidas
al amparo de la presente Orden. Para
ello, podréa contar con la colaboracion
de dichas entidades.

Articulo 10. De los Formadores y
tutores.

1. Se entiende por formador, el
profesional que desarrolla labores
docentes, de seguimiento y evalua-
cion en las acciones formativas de
caracter presencial.

2. En los cursos impartidos en
modalidad a distancia convencional y
teleformacion, el formador se deno-
minara tutor. Sus funciones princi-
pales seran realizar el seguimiento y
evaluacién, asesorar, resolver las
dudas planteadas por el alumnado,
corregir ejercicios y actividades, y de
forma general proporcionar una
orientacién y motivacion adecuada al
alumnado con el fin de optimizar su
aprendizaje.
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3. Los formadores y tutores que
participen en las acciones de Forma-
cion Profesional para el Empleo
deberan reunir el perfil y los requisitos
relativos a titulacion y experiencia
profesional que se establezcan en
cada Programa Formativo o Certifi-
cado de Profesionalidad y tener cono-
cimientos didacticos.

4. El Servicio Andaluz de Empleo
elaborarqd un Plan de Actuacién y
Perfeccionamiento para las personas
que ejerzan como formadoras, tutoras
y gestoras de Formacion Profesional
para el Empleo en Andalucia.

Articulo 11. Tramitacioén electro-
nica de los procedimientos adminis-
trativos.

1. Las relaciones juridicas deri-
vadas de los procedimientos regu-
lados en la presente Orden se desa-
rrollaran preferentemente por medios
electrénicos. Para ello, deberan
concurrir los requisitos exigidos en el
apartado 3 del articulo 12 del Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que
se regula la informacién y atencion al
ciudadano y la tramitaciéon de los
procedimientos electrénicos, y las
personas o entidades beneficiarias
deberan disponer de la correspon-
diente firma electrénica reconocida,
regulada en el articulo 3 de la Ley
59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electrénica, o del sistema de firma
electrénica incorporado al Documento
Nacional de lIdentidad, de confor-
midad con los articulos 14 y 15 de la
Ley 11/2007.

2. En este sentido, las personas o
entidades beneficiarias podran efec-
tuar la presentacion de la solicitud
ante el Registro Telematico Unico de
la Junta de Andalucia, al que se acce-
dera desde la pagina web del Servicio
Andaluz de Empleo, www. juntadean-
dalucia.es/servicioandaluzdeempleo.
Las solicitudes asi presentadas
produciran los mismos efectos juri-
dicos que las formuladas de acuerdo
con el articulo 70.1 de la citada Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, e
incluirdn la peticion de autorizacion
para realizar las comunicaciones rela-
tivas al procedimiento por medios
electronicos, a través de la suscrip-
cién automatica al sistema de notifica-
ciones telematicas de la Junta de
Andalucia.

3. El registro telematico emitira
un recibo electrénico, de tal forma que
la persona interesada tenga cons-
tancia de que la comunicacién ha sido
recibida por la Administracion y pueda
referirse a ella posteriormente. El
recibo consistira en una copia autenti-
cada de la solicitud incluyendo la
fecha y hora de presentacion y el
nimero de asiento de entrada en el
registro.

4. Los interesados podran conocer
el estado de tramitacion del procedi-
miento a través del servicio electronico
que, al efecto se habilite, en la pagina
web del Servicio Andaluz de Empleo,
www.juntade andalucia.es/servicioan-
daluzdeempleo.

5. Para que las notificaciones
administrativas puedan llevarse a
cabo por medios electrénicos, sera
preciso que la persona o entidades
beneficiarias, en el momento de la
iniciacién o en cualquier otra fase de
tramitacion, acepten expresamente
dicho medio de notificacion como
preferente mediante la identificacion
de una direccion electrénica al efecto.

Asimismo, podran revocar su
consentimiento para que las notifica-
ciones dejen de efectuarse por via
electrénica, en cuyo caso deberan
comunicarlo al érgano competente
para la tramitacion e indicar una
nueva direccion donde practicar las
notificaciones.

6. La persona o entidad benefi-
ciaria podra, una vez iniciado el
procedimiento por via telematica,
practicar actuaciones o tramites a
través de otro medio distinto. En todo
caso, en el momento de la aportacion
de documentos o datos en los regis-
tros debera indicar expresamente si la
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iniciacion del procedimiento o algunos
tramites del mismo se han efectuado
de forma electrdnica o telematica.

7. La persona interesada podra,
en su caso, aportar por via electrénica
documentacion  proveniente  de
terceros, siempre que contenga la
firma electrénica de éstos y se garan-
tice su autenticidad, integridad,
conservacion y demas garantias y
requisitos exigidos por el articulo 12
del Decreto 183/2003, de 24 de junio.

8. La resolucion del procedi-
miento utilizando medios electrénicos
garantizard la identidad del 6rgano
competente a través de los sistemas
de firma electrénica regulados en el
articulo 13.3 de la Ley 11/2007.

Articulo 12. Comisiones Mixtas.

1. Con el fin de coordinar con las
entidades beneficiarias de las subven-
ciones las distintas acciones de
Formacion Profesional para el Empleo
reguladas en la presente Orden, se
podran constituir Comisiones Mixtas
con funciones de preparacion, segui-
miento y evaluacion de las actua-
ciones derivadas de la Resolucién de
concesion de la subvencion o del
convenio suscrito al efecto.

2. Las Comisiones Mixtas estaran
constituidas por dos miembros del
Servicio Andaluz de Empleo y dos
miembros de la entidad beneficiaria
responsable del proyecto o programa
formativo y seran presididas, segun el
ambito geogréfico del érgano compe-
tente para la resolucién de concesion
de la subvencion y la competencia del
tema a tratar por:

a) La persona titular de la Direc-
cion General competente en materia
de Formacion Profesional para el
Empleo o persona en quien delegue
cuando el proyecto formativo o
programa sea del &mbito de la Comu-
nidad Auténoma, afecte a mas de dos
provincias o los temas a tratar sean
de su competencia.

b) La persona titular de la Direc-
cién Provincial del Servicio Andaluz
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de Empleo respectiva o persona en
quien delegue cuando el proyecto
formativo o programa sea de ambito
provincial o los temas a tratar sean de
su competencia.

3. Las Comisiones Mixtas seran
convocadas a instancia de cualquiera
de las partes. Entre las facultades con
las que contara se encuentran:

a) Analizar y valorar el desarrollo de
la actuacién objeto de la subvencion.

b) La modificacién de el area territo-
rial de empleo de desarrollo de la accion.

c) Proponer al érgano conce-
dente la modificacion de las acciones
formativas objeto de la subvencion,
recomendando la inclusién o cancela-
cion de acciones o grupos de
acciones, asi como la modificacion
del nimero de alumnos, en caso de
ser posible atendiendo a la modalidad
de formacién. Estas modificaciones
en ningun caso podran significar
variacion de los porcentajes de los
colectivos prioritarios participantes
fijados en la propuesta de resolucion,
ni tampoco incremento de la subven-
cion concedida, pudiendo compen-
sarse con el ahorro de los costes de
ejecucion y el abandono de alumnos.

d) Cuantas otras se consideren
oportunas para el correcto segui-
miento de las acciones objeto de
subvencion.

Estas facultades se ejerceran sin
perjuicio de dictar, en los casos nece-
sarios, resolucion complementaria o
suscribir Addenda al Convenio de
Colaboracion.

4. En lo relativo al régimen juri-
dico de las comisiones mixtas, se
estara a lo dispuesto en el Capitulo
del Titulo Il de la Ley 30/1992, en rela-
cion a su organizacién y funciona-
miento, y en la Seccion 1.2 del Capi-
tulo 1l del Titulo IV de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia.

Articulo 13. Financiacion.
1. Las subvenciones y ayudas
concedidas al amparo de la presente
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Orden se abonaran con cargo a los
créditos presupuestarios destinados a
la financiacién de la Formacién Profe-
sional para el Empleo que se deter-
minen en los presupuestos

de la Comunidad Autbnoma de
Andalucia y en las modificaciones
presupuestarias aprobadas regla-
mentariamente con cargo al Presu-
puesto de Gastos del Servicio
Andaluz de Empleo, dentro de los
cuales se encuentran tanto fondos
propios de la Comunidad Auténoma
como fondos cofinanciados por el
Fondo Social Europeo a través del
Programa Operativo Fondo Social
Europeo de Andalucia 2007-2013, y
del Programa Operativo Plurirregional
de adaptabilidad y empleo, con una
cofinanciacién por parte de ambos del
80%.

2. La concesion de las ayudas
previstas en la misma estara limitada
por las disponibilidades presupuesta-
rias previstas en cada ejercicio,
pudiéndose adquirir compromisos de
gastos de caracter plurianual, de
conformidad con lo dispuesto por el
articulo 6.e) del Reglamento de la Ley
de Subvenciones y del articulo 39 de
la Ley General de Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia y Normas de Desarrollo.

CAPITULO Il
Formacion de Oferta

Seccion 1.? Disposiciones
comunes a la Formacion de Oferta

Articulo 14.
Formativas.

1. Las especialidades formativas
objeto de subvencién seran las
incluidas en el Fichero Andaluz de
Especialidades Formativas regulado
en el Capitulo IV.

2. Las acciones formativas
conducentes a la obtencion de los
Certificados de  Profesionalidad
tendran la duracién establecida en la

Especialidades
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normativa reguladora de los mismos.
Con el fin de favorecer su acredita-
cion parcial acumulable, reducir los
riesgos de abandonos y posibilitar al
trabajador que avance en su itinerario
formativo, cualquiera que sea su
situacion laboral en cada momento,
se fomentar4 la programacion de
acciones formativas que estén consti-
tuidas por los modulos de formacion
correspondientes a una unidad de
competencia de las que integran un
Certificado de Profesionalidad o por
unidades formativas de menor dura-
cion, en los términos que establezca
la normativa reguladora de los certifi-
cados de profesionalidad.

3. Las especialidades formativas
no dirigidas a la obtencion de los
Certificados de Profesionalidad
tendran una duracién adecuada a su
finalidad, en funcion de los conte-
nidos, del colectivo destinatario, de la
modalidad de imparticion y de otros
criterios  objetivos,  pudiéndose
programar con un numero de horas
igual o inferior a la duracién maxima
fijada para cada especialidad en el
citado Fichero Andaluz de Especiali-
dades Formativas.

4. La formaciéon impartida
mediante la modalidad presencial se
organizara en grupos de veinticinco
participantes como maximo. En la
formacién impartida mediante la
modalidad a distancia convencional o
de teleformacién debera haber, como
minimo, un tutor por cada sesenta
participantes.

5. En la formacién conducente a
la obtencion de Certificados de Profe-
sionalidad, cuando se realice
mediante la modalidad a distancia
convencional o teleformacién, debera
haber, como minimo, un tutor o tutora
por cada veinticinco participantes.

6. Respecto a los contenidos de
las especialidades a impartir en la
modalidad de distancia y teleforma-
cion, las acciones formativas estaran
estructuradas en médulos forma-
tivos. Todos los médulos contaran
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con ejercicios de evaluacion de
conocimientos.

Articulo 15. Ejecucion mediante
entidades vinculadas

La ejecucion de la Formacion de
Oferta podra ser realizada por una
entidad vinculada cuando asi expresa-
mente lo determine la resolucién o
convenio que otorgue la subvencion o
en ofra resolucién complementaria, y
en ella se identifique a la entidad vincu-
lada y la aceptacion del responsable
de dicha entidad, siempre que concu-
rran las siguientes circunstancias:

1. Que la contratacion se realice
de acuerdo con las condiciones
normales de mercado.

2. Que se obtenga la previa auto-
rizacion del 6rgano concedente en los
términos que se establecen en el arti-
culo 100.1.c).

A los efectos del presente arti-
culo, se entenderd por entidades
vinculadas las recogidas en el articulo
68.2 del Real Decreto 887/2006, de
21 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre.

Articulo 16. Ejecucion y segui-
miento de la Formacién Profesional
para el Empleo.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
dard a conocer y difundird su oferta
formativa entre el publico destinatario
a través de los mecanismos que a tal
fin se establezcan, con el objeto de
que las personas que lo deseen
puedan ejercitar su derecho a la
formacion.

Para ello, en los plazos fijados en
las Instrucciones dictadas por la
Direccién General competente en
materia de Formacién Profesional
para el Empleo, las entidades
deberdn comunicar las fechas
previstas de inicio, duracién, horario,
asi como cualquier otra informacién
de relevancia de la accion formativa o
grupo que se determine. Una vez
comunicada dicha informacion, cual-
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quier modificacion de la misma habra
de ser asimismo comunicada.

2. La informacioén disponible para
cada accién o grupo sera publicada
en la forma que determine el Servicio
Andaluz de Empleo.

Las personas que cumplan con
los requisitos para acceder al curso
podran presentar la solicitud de parti-
cipacion tanto documental como tele-
maticamente, en los plazos que se
determinen.

3. La seleccion de los partici-
pantes desempleados se realizara por
el Servicio Andaluz de Empleo, con
arreglo a los requisitos establecidos
para cada accion. En el proceso de
seleccién, podra recabarse la colabo-
racion de las entidades beneficiarias
de la subvencion. Realizada dicha
seleccién se dara publicidad a la lista
de admitidos con antelacion suficiente
al comienzo del curso.

4. Una vez comenzado el curso,
la entidad beneficiaria comunicara, en
la forma que se determine, al Servicio
Andaluz de Empleo la relacién de los
alumnos que han iniciado el mismo,
con el fin de facilitar el posterior segui-
miento de la formacion.

5. En el caso de acciones de tele-
formacién o mixta, las entidades
comunicardn ademas al Servicio
Andaluz de Empleo la direcciéon URL
de acceso al curso, asi como la clave
de usuario y contrasefia con el perfil
de tutor para facilitar el seguimiento
de la actividad formativa.

6. Las incidencias que se
produzcan durante el desarrollo del
curso, tales como altas y bajas de
alumnos, cambio de horarios,
docentes, etc., que supongan modifi-
cacion de los datos inicialmente plani-
ficados, seran debidamente comuni-
cadas al Servicio Andaluz de Empleo.

7. En las acciones formativas en
modalidad a distancia o teleformacién
se entregara o remitira al alumnado,
un ejemplar de la guia de usuario con
la informacién que el Servicio Andaluz
de Empleo determine.
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8. Una vez finalizados los cursos,
las entidades beneficiarias lo comuni-
caran al Servicio Andaluz de Empleo
haciendo constar los participantes
que han finalizado el curso, con in-
dicacién de apto o no apto y en su
caso el Acta de Evaluacion.

9. El alumnado, los formadores y
los responsables del seguimiento y
control de las acciones formativas
cumplimentardn un cuestionario de
evaluacion en la forma y con los con-
tenidos que determine el Servicio
Andaluz de Empleo.

10. Se desarrollaran mediante
instrucciones los procedimientos y
documentacion necesaria para el
seguimiento de la ejecuciéon de las
acciones formativas. El seguimiento
se realizara preferentemente de modo
telematico a través del Portal del
Servicio Andaluz de Empleo.

Articulo 17. Cobertura de
vacantes.

1. Cuando debido a bajas de
alumnos/as que participen en una
accion formativa se produzcan
vacantes en la misma, éstas podran
ser cubiertas por aspirantes que
hubiesen quedado en reserva como
resultado del proceso de seleccion si
no se ha impartido el veinticinco por
ciento del curso. Agotado el cupo de
reserva, el Servicio Andaluz de
Empleo podra incorporar automatica-
mente alumnos siempre que reunan
el perfil requerido.

2. Superado el veinticinco por
ciento de las horas del curso, el
Servicio Andaluz de Empleo podra
autorizar la cobertura de las vacantes
a la vista del informe del responsable
del curso, siempre que, de las circuns-
tancias académicas o profesionales de
las personas que se incorporen, se
deduzca que puede seguir las clases
con aprovechamiento.

Articulo 18. Reserva de plazas.
1. Cuando, como resultado de
procesos de orientacién o cualifica-
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cion profesional de personas desem-
pleadas, fuera necesaria la incorpora-
cion de éstas a una accion formativa
para completar o adecuar su itinerario
profesional, éstas tendran preferencia
en el proceso de seleccién, pudiendo
el Servicio Andaluz de Empleo
acordar la reserva de un numero de
plazas para la inclusion de las
mismas, siempre y cuando retnan el
perfil requerido.

2. El Servicio Andaluz de Empleo,
con caracter previo a la convocatoria
de cada curso, podra reservarse la
facultad de que, determinadas plazas
o la totalidad del mismo, puedan
destinarse a colectivos especificos de
alumnos/as cuando especiales
circunstancias lo aconsejen.

Articulo 19. Acreditacion de la
Formacion.

1. La Formacién dirigida a la
obtencién de Certificados de Profesio-
nalidad se acreditara de acuerdo con
lo establecido en la Ley Orgéanica
5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacién
Profesional, en el articulo 11.1 del
Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, y en el Real Decreto 34/2008,
de 18 de enero, por el que se regulan
los Certificados de Profesionalidad.

La expedicion de los Certificados
de Profesionalidad y de las acredita-
ciones parciales se realizara por el
Servicio Andaluz de Empleo, a través
de la Direccién General competente
en materia de Formacién Profesional
para el Empleo, que llevara un
Registro nominal y por especialidades
de los certificados y acreditaciones
parciales acumulables expedidas.

2. Cuando la formacién no esté
vinculada a la oferta formativa de los
Certificados de Profesionalidad,
deberéa entregarse a cada participante
que haya finalizado, un certificado de
asistencia a la misma y a cada partici-
pante que haya superado la forma-
cion con evaluacion positiva, un
diploma acreditativo. En el certificado
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de asistencia o diploma, que se rea-
lizar4 segun el modelo normalizado
gue determine el Servicio Andaluz de
Empleo, se hara constar como
minimo la denominacién de la accién
formativa, los contenidos formativos,
la modalidad de imparticién, duracion,
periodo de imparticion, DNI del parti-
cipante, referencia de la Orden regu-
ladora de la convocatoria y numero de
expediente. En caso de que la for-
macién sea cofinanciada con el
Fondo Social Europeo, se hara
constar esta circunstancia en el certi-
ficado o diploma.

Los certificados acreditativos
deberan ser entregados o remitidos a
los participantes en el plazo de dos
meses a contar desde que el Servicio
Andaluz de Empleo haya expedido el
certificado y lo ponga a disposicion de
la entidad, debiendo quedar cons-
tancia de dicha entrega o remision en
la entidad subvencionada.

El Servicio Andaluz de Empleo
creard un Registro unico de Certifi-
cados de Asistencia o Diplomas de
toda la formacion que se gestione en
su ambito.

Articulo 20. Informe de Impacto
de la Formacion Profesional para el
Empleo.

1. Una vez transcurridos seis
meses desde la finalizacién de la
accion formativa se realizara por
parte del Servicio Andaluz de
Empleo un informe de insercion de
todas aquéllas personas desemple-
adas que participen en alguna
accioén formativa, en el que se hara
constar la situacion laboral del alum-
nado, tipo de contrato, duracién del
mismo, vinculaciéon de la formacién
recibida con el puesto de trabajo y
cualquier otra informacion que se
establezca.

2. En el caso de acciones forma-
tivas en las que participen personas
ocupadas se realizara un informe de
impacto de la formacion recibida en
su actividad laboral.

367

3. Los resultados de dichos
informes seran publicados en la
pagina web del Servicio Andaluz de
Empleo.

Seccion 2.2 Formacién de Oferta
dirigida prioritariamente a personas
ocupadas

Articulo 21. Personas destinata-
rias de la Formacion de Oferta dirigida
prioritariamente a personas ocupadas.

1. En los Planes de Formacion
dirigidos prioritariamente a las
personas ocupadas, el porcentaje de
participacion de éstas debe de ser al
menos de un 60%. La participacion de
las personas desempleadas no podra
superar el 40% del total del Plan.
Asimismo, en cada uno de los grupos
que se constituyan para el desarrollo
del Plan no podran participar mas del
60% de personas desempleadas.

2. En los Planes de Formacion
dirigidos prioritariamente a personas
ocupadas que tengan Caracter Inter-
sectorial podran participar trabaja-
dores/as de las Administraciones
Publicas siempre que el nimero total
de participantes no supere el diez por
ciento de cada Plan de Formacién.

Articulo 22. Los convenios para
el desarrollo de Planes de Formacion
de Oferta dirigida prioritariamente a
personas ocupadas.

1. La concesién de subven-
ciones publicas destinadas a la finan-
ciacion de los Planes de Formacién
de Oferta dirigidos prioritariamente a
personas ocupadas previstos en el
Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, y la Orden TAS 718/2008, de
7 de marzo, que lo desarrolla, se
formalizara a través de la suscripcion
de convenios entre el Servicio
Andaluz de Empleo y las entidades
descritas en el articulo 4.

2. Los convenios contendran,
ademas del contenido minimo regu-
lado en el articulo 13 del Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, la
siguiente informacion:
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a) Objeto del convenio.

b) Plan de Formacién en el que
se deberan detallar los apartados
descritos en el articulo 24.

c) Ambito territorial y temporal de
aplicacion.

d) Financiacion.

e) Normativa aplicable.

f) Causa de resolucion y efectos.

g) Vigencia y denuncia del
Convenio indicando los supuestos,
las formalidades y los plazos para
ello.

h) Entidades asociadas al
convenio, haciendo constar si se trata
de entidades vinculadas o subcontra-
tadas y los compromisos y cuantias
que asume gestionar cada una de
ellas, en los términos previstos en el
articulo 15y en el articulo 100.1.

i) La Comisién Mixta de Segui-
miento, especificando su composi-
cién, numero de miembros y régimen
de funcionamiento y facultades.

Articulo 23. Tipos de Convenios.

Se podran suscribir los siguientes
tipos de convenios:

1. Convenio para la ejecucién de
Planes de Formacion Intersectoriales,
dirigidos prioritariamente a la forma-
cibn de personas trabajadoras en
competencias transversales y hori-
zontales a varios sectores de acti-
vidad econdémica. Asimismo, podran
incluir acciones formativas destinadas
a la capacitacion de trabajadores/as
para labores de representacion y ne-
gociacion en los ambitos de la nego-
ciacion colectiva.

2. Convenios para la ejecucion de
Planes de Formacion de &ambito
Sectorial dirigidos a los sectores mas
relevantes que se detallaran en la
resolucion de convocatoria. Al
amparo de los mismos se desarro-
llardn acciones formativas de interés
general para dichos sectores con el
fin de satisfacer necesidades especi-
ficas de formacion de los mismos.
Este tipo de acciones también podran
estar dirigidas al reciclaje y recuali-

Legislacién

ficacion de trabajadores/as proce-
dentes de sectores en situacion de
crisis. Se entendera por situacién de
crisis cuando la empresa para la que
trabaje el alumno/a haya presentado
o tenga aprobado judicialmente un
Concurso de Acreedores, se haya
sometido a Expediente de Regulacion
de Empleo o haya reducido su plan-
tilla en al menos el diez por ciento,
con un minimo de cuatro bajas en los
ultimos doce meses. Esta situacién
habra de acreditarse en el momento
de la solicitud.

3. Convenios para la ejecucion de
Planes de Formacion Intersectoriales
que incorporen a trabajadores/as y
socios trabajadores/as y de trabajo de
dos 0 mas cooperativas, sociedades
laborales y otras empresas y enti-
dades de la economia social que, sin
pertenecer a un mismo sector produc-
tivo, atiendan demandas formativas
derivadas de la naturaleza juridica de
aquéllas o de necesidades de
caracter transversal.

4. Convenios para la ejecucion de
Planes de Formacion Intersectoriales
dirigidos a trabajadores/as aut6-
nomos, con el fin de mejorar su capa-
citacion en las competencias
relacionadas con la actividad que
desarrollen.

Articulo 24. Planes de Forma-
cion.

1. El Plan de Formacion debera
contener, para cada accién formativa,
la informacién contemplada en este
articulo, que sera como minimo:
numero de horas, nimero de partici-
pantes, modalidad de imparticion,
coste de la acciéon, numero de grupos
y provincia en que se tiene prevista su
desarrollo.

2. En todo caso, la estructura del
Plan se realizara con arreglo al
siguiente esquema:

a) Ambito de aplicacion del Plan.

b) Objetivos y contenidos.

c) Acciones formativas a desarro-
llar, con indicacién, en su caso, de las
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vinculadas al Catalogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales v,
dentro de éstas, las dirigidas a la
obtencion de los Certificados de
Profesionalidad.

d) Colectivos destinatarios,
desglosados conforme a los colectivos
prioritarios previstos en el articulo 8.

e) Coste previsto de las acciones
formativas.

f) Instalaciones y medios
previstos para impartir las acciones
formativas.

g) El plan se acompafara de los
siguientes Anexos, a cumplimentar
por el solicitante en los impresos
normalizados establecidos al efecto:

1.° Datos generales del Plan de
Formacioén

2.° Memoria justificativa del Plan
de Formacion, asi como de la capa-
cidad técnica del solicitante para la
gestion del Plan que se solicita.

Articulo 25. Determinacion del
importe de la subvenciéon para los
Planes de Formacion.

La cuantia maxima a conceder
para los Planes de Formaciéon se
determinard mediante el producto del
nuamero de

horas de cada accién por el
ndmero de alumnos previstos en la
totalidad de los grupos por el importe
del médulo econémico correspon-
diente, conforme a las cuantias
previstas en el Anexo |.

Articulo 26. Duracion de los
Planes de Formaciéon y de las
Acciones Formativas.

1. La duracién de los Planes de
Formacion podrd ser plurianual,
debiendo estar establecida su dura-
cion exacta segun lo que establezca
la resolucién de concesion.

2. La duracion de las acciones
formativas no podra ser inferior a seis
horas ni superior a 270 horas. Este
limite se podra excepcionar cuando la
accion se destine a la obtencién de
una titulacion o acreditacion oficial, o
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cuando por norma O convenio sea
exigida una duracién mayor.

3. El nimero de horas lectivas de
las acciones formativas no podra
exceder de ocho horas diarias.

4. Podran financiarse acciones o
modulos formativos con una duracion
minima de cuatro horas cuando se
trate de formacién de caracter trans-
versal en areas que se consideren
prioritarias tanto en el marco de la
Estrategia Europea para el Empleo y
del Sistema Nacional de Empleo
como en las directrices establecidas
por la Unién Europea. Esta formacion
tendra prioridad en la valoracion de
las solicitudes y podra desarrollarse
dentro de una determinada accion
formativa o bien de forma separada.

En todo caso, son areas priorita-
rias las relativas a tecnologias de la
informacioén y la comunicacioén, la
prevencién de riesgos laborales, la
sensibilizacién en medio ambiente, la
promocion de la igualdad, la orienta-
cion profesional y aquellas otras que
se establezcan por el Servicio
Andaluz de Empleo.

Articulo 27. Criterios especificos
de valoracion de los Planes de
Formacion.

1. Para la valoracién técnica de
los Planes de Formacion, se tendran
en cuenta los siguientes criterios,
cuya ponderacién sera conveniente-
mente determinada en la resolucién
correspondiente:

a) En relaciéon con las acciones
formativas que integran el Plan se
valorara:

1.° La correcta definicion de sus
objetivos.

2.° La descripcién de los conte-
nidos de las acciones formativas.

3.° La definicion de un meca-
nismo de seguimiento.

4.° Evaluacién y control del
aprendizaje.

5.° Otorgamiento de certifica-
ciones adicionales a las acciones
formativas.
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b) En relacién con la entidad soli-
citante se valorara la capacidad acre-
ditada de la entidad solicitante para
desarrollar el Plan presentado,
teniendo en cuenta:

1.° El grado de ejecucion y de
cumplimiento de las condiciones en
que se otorgaron subvenciones para
experiencias anteriores.

2.° Los medios personales y
materiales propios o ajenos puestos a
disposicién para la ejecucion del Plan.

3.° La experiencia previa en
formacion de la entidad.

4.° La experiencia de los recursos
humanos responsables del desarrollo
del Plan.

5.° La capacidad de las instala-
ciones y medios didacticos disponi-
bles por la entidad.

6.° La existencia en la entidad
solicitante o la entidad designada
para la gestion y ejecucion del Plan
de formacién, de sistemas de gestion
de la calidad en la Formacion y los
aspectos que contemple el sistema de
calidad.

2. Para la valoracion de estos
criterios se tendra en cuenta la infor-
macién disponible en la Memoria
Justificativa anexa a la solicitud.

Articulo 28. Formacion trans-
versal complementaria en los Planes
de Formacion.

1. Las acciones formativas diri-
gidas prioritariamente a personas
ocupadas reguladas en esta seccion
podran incluir médulos de formacion
transversal, que se incrementaran a
las horas de formacion fijadas en el
Fichero Andaluz de Especialidades
Formativas e incluidas en el Plan de
Formacién.

Las materias a impartir en dicha
formacion transversal seran las
siguientes:

a) Un médulo de Prevenciéon de
Riesgos Laborales, que en las
acciones formativas pertenecientes a
un Plan Intersectorial sera de caracter
basico y en las acciones pertene-
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cientes a Planes Sectoriales estara
adaptado a las necesidades espe-
cificas del sector profesional al que
pertenezca la accion.

b) Un médulo de Sensibilizacion
Medioambiental, que en las acciones
formativas pertenecientes a un Plan
Intersectorial sera de caracter general
y en las acciones incluidas en Planes
Sectoriales, estara referido al impacto
medioambiental de la actividad del
sector profesional al que se refiere la
accion.

¢) Un médulo de Igualdad de
Oportunidades que se incluira en las
acciones formativas de todos los
Planes de Formacion.

2. Los moédulos transversales
especificados en el apartado anterior,
tendran un carécter obligatorio para
las acciones formativas de duracién
igual o superior a cien horas.

3. La duracién de éstos mddulos
se atendrd a las siguientes especifica-
ciones:

a) Para las acciones formativas
con una duracién superior a 100 horas
e igual o inferior a 270 horas, la dura-
cion de dichos médulos sera del
cincuenta por ciento de las horas fija-
das para los mismos en el Fichero
Andaluz de Especialidades Formativas.

b) En los cursos de duracién
superior a 270 horas, los moédulos de
formacién transversal complemen-
taria tendran la duracién fijada para
los mismos en el Fichero Andaluz de
Especialidades Formativas.

4. En el caso de que el objeto de
curso sea especificamente las mate-
rias descritas en los apartados ante-
riores, no sera necesario incluir
dichos moddulos.

Seccion 3% Formacion de oferta
dirigida prioritariamente a
personas desempleadas

Articulo 29. Personas destinata-
rias de la Formacion de Oferta dirigida
prioritariamente a personas desem-
pleadas.
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En las acciones formativas diri-
gidas prioritariamente a personas
desempleadas la participacién de
éstas deberéd alcanzar al menos el
sesenta por ciento del total de las
personas participantes en cada
accion formativa.

Articulo 30. Actuaciones de
Formacion dirigidas prioritariamente a
personas desempleadas.

1. Las actuaciones de Formacién
de Oferta dirigida prioritariamente a
personas desempleadas se desarro-
llaran a través de acciones forma-
tivas.

2. Las acciones formativas se
podran ordenar, en su caso, en:

a) ltinerarios formativos.

b) Proyectos formativos de
caracter sectorial.

c) Proyectos
caracter territorial.

formativos de

Articulo 31.
tivos.

1. Segun recoge el apartado 1.f)
del articulo 4 del Decreto 335/2009,
de 22 de septiembre por el que se
regula la Ordenacion de la Formacién
Profesional para el Empleo en Anda-
lucia, se entiende como ltinerario
Formativo, el conjunto concatenado
de acciones formativas complementa-
rias entre si, dirigidas a un grupo de
trabajadores y trabajadoras, con el fin
de ofrecerles una mayor especializa-
cion que permita completar su cualifi-
cacién para mejorar su empleabilidad.

2. La formacién transversal
complementaria se programara una
sola vez para cada itinerario forma-
tivo, independientemente del nimero
de acciones que lo compongan.

Itinerarios Forma-

Articulo 32. Proyectos Forma-
tivos de carécter sectorial.

Los Proyectos Formativos de
caracter sectorial son un grupo de
acciones formativas relacionadas con
un sector productivo que requiere de
una actuacion concreta para la mejora
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de la competitividad de las empresas
del sector debido a la escasez de
personal cualificado, el crecimiento
exponencial del sector o situaciones
de transformacion del sector por
cambios en la produccién debidos a la
incorporacion de nuevas tecnologias
en los procesos productivos.

Articulo 33. Proyectos Forma-
tivos de carécter territorial.

1. Los Proyectos Formativos de
caracter territorial, de ambito inferior
al regional, consisten en actuaciones
planificadas entre el Servicio Andaluz
de Empleo, las Entidades Locales y
Asociaciones Empresariales y Sindi-
cales implantadas en el territorio
objeto de actuacion, junto con enti-
dades beneficiarias para el desarrollo
de acciones formativas que imple-
menten las politicas publicas de desa-
rrollo local a través de la formacion.

2. Dentro de estos Proyectos
tendran prioridad aquellos desarro-
llados en zonas objeto de actuacién
preferente en materia de empleo defi-
nidas por el Servicio Andaluz de
Empleo.

Articulo 34. Criterios especificos
de valoracién para la concesion de la
subvencion.

La valoracion de las solicitudes
de subvencion para el desarrollo de
acciones formativas se realizara
teniendo en cuenta los siguientes
criterios, cuya ponderacion se concre-
tara en la resolucion de convocatoria:

a) La calidad del Proyecto forma-
tivo propuesto, para lo cual se valo-
rara el perfil del personal docente, el
material didactico disponible, la meto-
dologia, el contenido del programa y
la idoneidad del centro en el que se va
a impartir la formacién, teniendo en
cuenta el nivel de adecuacién de las
instalaciones, aulas y/o talleres a las
exigencias de las acciones formativas
propuestas.

b) La incorporacion a las
acciones formativas de un periodo de
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practicas profesionales no laborales
en centros de trabajo.

c) El grado de cumplimiento en la
ejecucion de subvenciones similares,
asi como en la justificacion del gasto,
para aquéllas entidades que hayan
colaborado con el Servicio Andaluz de
Empleo en el desarrollo de acciones
formativas en convocatorias anteriores.

d) Factores que garanticen la
calidad de la formacion, como la
implantacion por parte de la entidad
solicitante de un sistema acreditado
de calidad para la gestion de la forma-
cién o del centro.

Articulo 35. Determinacion del
importe de la subvencion.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
adecuara el moédulo econdémico de
cada especialidad formativa subven-
cionable dentro de los limites fijados
en el Anexo |, que se recogera en el
Fichero Andaluz de Especialidades
Formativas.

2. La cuantia maxima de la
subvenciéon a conceder para cada
accion formativa se determinara
mediante el producto del numero de
horas de la misma por el nimero de
alumnos y por el importe del médulo
econdémico correspondiente.

Articulo 36. Formacion trans-
versal complementaria.

1. Las acciones formativas diri-
gidas prioritariamente a personas
desempleadas reguladas en esta
seccioén incluirdn moédulos de forma-
cién transversal que se incrementaran
a las horas de formacion fijadas en el
Fichero Andaluz de Especialidades
Formativas para cada una de ellas.
Las materias a impartir en dicha

formacién transversal seran las
siguientes:
a) Con caracter obligatorio

incluiran: un moédulo de Prevencion de
Riesgos Laborales y un modulo de
Sensibilizacién Medioambiental, salvo
gue el objeto del curso sea especi-
fica-mente las citadas materias.
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b) Asimismo incluiran un médulo
de Orientacion e Informacion Profe-
sional que contenga técnicas de
busqueda de empleo y de autoem-
pleo, asi como el uso de herramientas
telematicas particularmente las del
Servicio Andaluz de Empleo.

c) Asimismo podran incluirse
modulos sobre Tecnologias de la
Informacién y Comunicacién, asi
como de ldiomas.

2. Las acciones formativas
incluirdn un médulo sobre Igualdad de
Oportunidades de cinco horas para
cursos superiores a 270 horas de
duracion y de tres horas en los de me-
nor duracién que no seran incremen-
tadas a las horas fijadas en el Fichero
Andaluz de Especialidades Forma-
tivas para cada especialidad.

3. La duracién de los médulos
obligatorios de Prevencion de
Riesgos Laborales, Sensibilizacion
Medioambiental y Orientacién e Infor-
macién Profesional sera la que se
recoja en el Fichero Andaluz de Espe-
cialidades Formativas para este tipo
de formacion.

No obstante, para las acciones
formativas con una duracion superior
a 100 horas e igual o inferior a 270
horas, la duracién de dichos médulos
sera del cincuenta por ciento de las
horas fijadas para los mismos en el
Fichero Andaluz de Especialidades
Formativas.

En los cursos inferiores a 100
horas, la duracion de la formacion
transversal complementaria sera del
diez por ciento de la duracion de la
accion.

Seccion 4.2 Otras Modalidades de
desarrollo de la Formacion de
Oferta

Articulo 37. Programa de
Acciones Formativas con compromiso
de contratacion.

1. Este programa tiene como
objeto la realizacion de acciones
formativas adaptadas a las necesi-
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dades de las empresas siempre que
conlleven el compromiso de insertar a
un porcentaje de los alumnos y
alumnas que participan en el curso.

En este programa unicamente
podran participar personas desem-
pleadas.

2. Podran ser beneficiarias de
estas subvenciones, empresas
privadas y publicas, entidades sin
animo de lucro y entidades locales
siempre que se comprometan a
contratar, directa o indirectamente, el
porcentaje de alumnos que se es-
tablece en el punto siguiente.

3. El compromiso contemplara la
contratacién, por cuenta ajena, de al
menos un sesenta por ciento del
alumnado formado. La contratacion
cumplira las siguientes reglas:

a) El contrato se celebrara, prefe-
rentemente, con caracter indefinido,
0, en otro caso con una duracién no
inferior a 6 meses.

b) La jornada serd, preferente-
mente, a tiempo completo. En el caso
de que sea a tiempo parcial, como
minimo alcanzara el cincuenta por
ciento de la jornada laboral.

4. En las solicitudes de subven-
cién, las empresas, asociaciones u
otras entidades que adquieran
compromisos de contratacion dirigidos
a personas desempleadas, contem-
plaran el nimero de alumnos formados
gue se contrataran, el procedimiento
de seleccion de trabajadores/as, el
ambito geogréfico de la contratacion, la
jornada laboral, el tipo de contrato, asi
como la relacién de la especialidad o
especialidades propuestas con el
puesto de trabajo ofertado.

Cuando la contratacion no la
realice la entidad solicitante, debera
adjuntar a la solicitud la relacion de
empresas y el numero de trabaja-
dores/as que se compromete a
contratar cada una, junto con el
compromiso de cada empresa, que se
suscribira en el modelo normalizado.

5. El Servicio Andaluz de Empleo
valorara la propuesta y tendra en
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cuenta la posibilidad de empleabilidad
de los alumnos segun la formacion a
recibir considerando las necesidades
de formacién del mercado de trabajo
asi como el numero de trabaja-
dores/as demandantes de empleo
con ese perfil inscritos en el Servicio
Andaluz de Empleo.

6. Para acreditar el cumplimiento
del compromiso de contratacion, las
entidades subvencionadas presen-
taran, junto con la justificacion econo6-
mica de la accion formativa, relacién
de los contratos de trabajo formali-
zados con indicacion de la fecha en
que fueron registrados en el Servicio
Andaluz de Empleo, de acuerdo con
los compromisos adquiridos en la
solicitud que dio origen a la subven-
cién concedida.

7. Las renuncias por parte de los
alumnos/as a un contrato de trabajo
de acuerdo a los compromisos adqui-
ridos en la solicitud que dio origen a la
subvencion concedida y relacionado
con la formacién impartida, se tendra
en cuenta para el cumplimiento del
compromiso de contratacion por parte
de la entidad subvencionada, siempre
que se le haya ofrecido a todos los
alumnos/as formados/as y se
encuentre suficientemente acreditado.

El incumplimiento del compro-
miso de contratacion dara lugar a la
obligacion del reintegro total o parcial
de la subvencién percibida y del
interés de demora correspondiente,
desde su abono, de conformidad con
lo establecido en los articulos 104 y
105, salvo que medien causas o
circunstancias que, apreciadas por el
Servicio Andaluz de Empleo, hayan
impedido su cumplimiento.

8. El plazo de presentacion de
solicitudes para participar en este
programa estara abierto durante todo
el afo.

Articulo 38. Programa de Forma-
cién e Insercion sociolaboral para
colectivos con especiales dificultades
de insercion.
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1. Este programa tiene como
objeto mejorar la empleabilidad de las
personas desempleadas con mayores
dificultades de insercion, mediante la
realizaciéon de acciones de formacion
profesional para el empleo disefadas
especificamente para ellas. Los
colectivos objeto de este Programa
son los descritos en el articulo 8.

2. El Programa de Formacion e
Insercion Sociolaboral puede integrar
varias actuaciones a ftravés de un
itinerario formativo y su finalidad es el
acompafamiento hacia el empleo de
las personas objeto de la actuacion.

Entre dichas actuaciones se
encuentran:

a) Acciones de Formacion.

b) Practicas Profesionales no
laborales en empresas.

c) Acciones de acompafamiento
y apoyo a la insercion.

d) Evaluacion del programa y
resultados de Insercion.

3. Podran solicitar las acciones
formativas objeto de este programa,
las entidades sin animo de lucro, las
administraciones locales y otras insti-
tuciones o empresas publicas que
tengan entre sus fines la formacion o
insercion profesional de los colectivos
a los que se dirija el mismo.

4. Junto con la solicitud, la
entidad beneficiaria, podra aportar
una propuesta de Acuerdo o
Convenio con otros organismos
dependientes de la Junta de Anda-
lucia que participen en el programa,
detallando su aportacion al mismo.
Este debe recoger la valoracion
expresa de la capacidad de insercién
del colectivo al que va dirigido, su
problematica concreta y los factores
de riesgo de exclusion social y falta
de integracion sociolaboral que justi-
fican el programa, metodologia,
acciones propuestas y costes deta-
llados del mismo. En el caso de que
los otros organismos aporten alguna
ayuda econdmica para el proyecto, la
cuantia de ambos en ningun caso ha
de superar el coste total del mismo.
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Articulo 39. Programa para
personas ocupadas en pequefias y
medianas empresas, empresas de
economia social y auténomos.

1. Este programa tiene como
objeto favorecer la cualificacion de las
personas ocupadas en pequefias y
medianas empresas, asi como en las
empresas de economia social, con el
fin de facilitar su adaptacién a los
cambios tecnoldgicos y a las innova-
ciones que se van produciendo tanto
en el ambito de la gestion como en el
de la produccion, a fin de mantener la
estabilidad en el empleo y de ampliar
la posibilidad de crecimiento del
mismo asi como de los trabaja-
dores/as autbnomos.

En las acciones formativas diri-
gidas a personas ocupadas en
PYMES, empresas de Economia
Social y Auténomos, la participacion
de personas ocupadas debera
alcanzar al menos el ochenta por
ciento del total de las personas parti-
cipantes en cada accién formativa.

Se entendera por pequefias y
medianas empresas, las empresas
que cuenten con menos de
doscientos cincuenta trabajadores/as
entre todos sus centros de trabajo,
ubicados dentro del ambito territorial
de Andalucia.

Se entendera como empresa de
economia social las sociedades
cooperativas, las sociedades
andénimas laborales y las sociedades
agrarias de transformacion.

2. Podran solicitar las acciones
formativas objeto de este programa,
las entidades sin animo de lucro, las
administraciones locales y otras insti-
tuciones o empresas publicas que
tengan entre sus fines la formacion o
insercién profesional de los colectivos
a los que se dirija el mismo.

3. Las acciones formativas desa-
rrolladas al amparo de este Programa
se financiaran con Fondos Propios y
con Fondos cofinanciados por el
Programa Operativo Fondo Social
Europeo de Andalucia 2007-2013,
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con una cofinanciacién del 80% en el
Gltimo caso.

Articulo 40. Programa de forma-
cion para formadores y gestores de la
Formacion Profesional para el
Empleo.

1. Este programa tiene como
objeto promover acciones de forma-
cion de formadores dirigidas, por una
parte, a personas que, reuniendo los
requisitos técnicos y académicos para
ser formadores y gestores de Forma-
cion Profesional para el Empleo,
carezcan de conocimientos metodol6-
gicos, y por otra, a la actualizacion de
aquellos formadores y gestores que
quieran mejorar sus conocimientos.

2. En las acciones formativas
desarrolladas al amparo del presente
Programa que se financien por fondos
propios y por fondos cofinanciados
por el Programa Operativo del Fondo
Social Europeo de Andalucia, podran
participar tanto personas ocupadas
como personas desempleadas sin
ninguna limitacién.

En las acciones formativas desa-
rrolladas al amparo del presente
Programa que se financien con
fondos que provengan de la Adminis-
tracion General del Estado, la partici-
pacién de personas ocupadas podra
ser del cuarenta por ciento como
maximo.

Dicha circunstancia se hara
constar en la resolucion de concesion
de la subvencién.

Articulo 41. Criterios de valora-
cién y determinacion del importe de
las subvenciones.

Los criterios de valoracion y la
determinacién del importe de las
subvenciones reguladas en esta
seccion se regiran por lo dispuesto
en la Seccién tercera del presente
capitulo.

Seccion 5.7 De las becas y ayudas
a los participantes desemple-
ados/as
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Articulo 42. Becas de asistencia
para personas con discapacidad y
otros colectivos con especiales dificul-
tades de acceso al mercado laboral.

1. Podran percibir una beca de
asistencia, las personas desemple-
adas con discapacidad que participen
en acciones formativas que cuenten
con sesiones presenciales, siempre y
cuando cumplan los requisitos
contemplados en el apartado 5 del
articulo 47.

2. Tendran la consideracion de
personas con discapacidad, aquellas
que se les haya reconocido un grado
de minusvalia igual o superior al 33%,
que se acreditara mediante los docu-
mentos que sefala el Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el
que se determina la consideracion de
persona con discapacidad a los
efectos de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de oportuni-
dades, no-discriminacién y accesibi-
lidad universal de las personas con
discapacidad, o normativa que lo
sustituya.

3. Asimismo, cuando la resolu-
cion de convocatoria lo contemple,
podran percibir esta beca determi-
nados colectivos con especiales difi-
cultades de insercion.

4. La cuantia de la beca sera la
sefialada en el Anexo IV.

Articulo 43. Ayudas de trans-
porte.

1. Las personas desempleadas
que participen en las acciones forma-
tivas presenciales o sesiones presen-
ciales de acciones formativas mixtas,
reguladas en la presente Orden,
podran tener derecho a una ayuda de
transporte, siempre y cuando
cumplan los requisitos establecidos
en el apartado 5 del articulo 47.

2. Podran solicitar esta ayuda
aquellas personas que para asistir al
curso tengan que desplazarse de un
municipio a otro o, estando dentro de
un mismo municipio, de un nucleo de
poblacion a otro, siempre que la
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distancia entre ambos sea al menos
de 10 kilobmetros.

3. Cuando se utilice la red urbana
de transportes publicos como medio
de transporte para asistir a la forma-
cion, tendran derecho a percibir una
ayuda. De no existir medio de trans-
porte publico entre el domicilio del
alumno/a y el del centro donde se
realice el curso de formacion, o bien si
los horarios existentes no permiten
compatibilizar el uso de la red publica
de transporte con el del curso, se
podra tener derecho a esta ayuda en
concepto de transporte en vehiculo
propio. Las cuantias para una y otra
ayuda son las fijadas en el Anexo IV.

4. En el caso de que las personas
desempleadas tengan que despla-
zarse a oftros paises, la ayuda de
transporte incluird el importe del
billete en clase econ6mica de los
desplazamientos inicial y final.

Articulo 44. Ayudas de manuten-
cién y alojamiento.

1. Podran solicitar la ayuda de
manutencién las personas desemple-
adas que tengan que desplazarse para
asistir al curso, siempre que entre el
lugar de residencia y el municipio
donde se imparta la formacion medien,
al menos, 50 kildmetros y que el horario
del curso sea de mananay tarde. En el
caso de que se trate de acciones
formativas impartidas en la modalidad
mixta, el alumnado s6lo podra perci-
birlas por la asistencia a sesiones
presenciales. Las sesiones presen-
ciales habran de cumplir el requisito
establecido en el articulo 47.5.

2. Se podra solicitar la ayuda de
alojamiento cuando, la persona tenga
que desplazarse para asistir al curso
y la distancia entre su residencia y el
lugar de imparticion sea mayor de 100
kilbmetros.

3. Las cuantias de las ayudas de
manutencion y alojamiento son las
establecidas en el Anexo IV.

4. No tendran derecho a la
percepcion de estas ayudas las

Legislacién

personas que se encuentren
cursando o hayan solicitado cursar
estudios de Formacion Profesional
reglada o universitaria en la provincia
donde se imparta la accion formativa
y tengan concedidas otras becas o
ayudas para cursar estas ense-
flanzas.

Articulo 45. Ayudas a la concilia-
cion.

1. Las ayudas previstas en este
articulo tienen por objeto permitir a las
personas desempleadas conciliar su
asistencia a las acciones formativas
que cuenten con sesiones presencia-
les con el cuidado de hijos menores
de 6 afos o de familiares depen-
dientes hasta el segundo grado,
siempre que al inicio de la accién
formativa cumplan los requisitos
siguientes:

a) No haber rechazado ofertas de
trabajo adecuadas ni haberse negado
a participar en actividades de promo-
cion, formacién o reconversion profe-
sional en el plazo de un mes desde
que se agotase el subsidio por
desempleo o la prestacion contribu-
tiva.

b) Carecer de rentas de cualquier
clase superiores al setenta y cinco por
ciento del «Indicador publico de renta
de efectos mudltiples» (IPREM). Se
entendera cumplido este requisito
siempre que la suma de las rentas de
todos los integrantes de la unidad
familiar, incluido el solicitante, dividida
por el nimero de miembros que la
componen no supere el setenta y
cinco por ciento del IPREM. A estos
efectos, computara como renta el
importe de los salarios sociales, las
rentas minimas de insercion o las
ayudas analogas de asistencia social
concedidas por las Comunidades
Autébnomas. Que cumplan los requi-
sitos contemplados en el articulo 47.5

2. La cuantia de la ayuda a la
conciliacién contemplada en este arti-
culo sera la establecida en el Anexo
Iv.
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Articulo 46. Cémputo a efectos
de renta.

Las ayudas para suplir los gastos
de transporte, manutencién y aloja-
miento previstas en esta Orden no se
computaran como renta a efectos de
lo indicado en el articulo 215.3.2 del
Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio.

Articulo 47. Procedimiento de
concesion y justificacion de las becas
y ayudas.

1. Las becas y ayudas habran de
solicitarse ante la Direccién Provincial
del Servicio Andaluz de Empleo
correspondiente al lugar donde se
imparte el curso, segun modelo
normalizado que estara disponible en
la pagina web del Servicio Andaluz de
Empleo. El plazo para presentar la
solicitud sera de veinte dias habiles
contados a partir del siguiente a la
finalizacién del curso. La solicitud, se
presentara en el modo previsto en el
apartado 4 del articulo 90.

2. Con la solicitud habra de
presentarse la documentacion en que
se fundamente el derecho, a saber:

a) Para las ayudas de transporte
publico, deberan presentarse los
titulos de viaje.

b) Para las ayudas por desplaza-
miento en transporte privado, deberan
presentarse certificado de empadro-
namiento y residencia.

c) Para la ayuda por manutencion
deberan presentarse certificados de
empadronamiento y residencia.

d) Para las ayudas por aloja-
miento, deberan presentarse certifi-
cados de empadronamiento y resi-
dencia, contrato de arrendamiento,
facturas de hospedaje o cualquier otro
documento admitido en Derecho.

e) Para las ayudas de transporte,
manutencion y alojamiento debera
presentarse billetes, facturas y demas
documentos acreditativos tanto del
gasto, como, del pago.
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f) Para la beca por discapacidad,
la condicion de discapacidad debera
acreditarse mediante certificado
expedido por la Consejeria compe-
tente en materia de igualdad y
bienestar social o por el Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (Im-
serso).

g) Para las ayudas a la concilia-
cién de la vida familiar y laboral: Libro
de Familia y cualquier otro documento
que acredite fehacientemente el
cumplimiento de los requisitos
exigidos.

3. El plazo maximo para resolver
y notificar la resolucion del procedi-
miento sera de tres meses contados a
partir de la fecha en que la solicitud
haya tenido entrada en el registro del
6érgano competente para su tramita-
cion, transcurrido el cual podra enten-
derse desestimada la solicitud. Contra
la Resolucién se podra interponer
recurso potestativo de reposicion ante
el mismo érgano que los dicto.

4. Constituira causa de pérdida
del derecho a la percepcién de estas
ayudas y becas, el hecho de que el
alumno/a que incurra en tres 0 més
faltas de asistencia no justificadas al
mes en cada curso. En todo caso, no
se tendra derecho a percibir las
ayudas de transporte y manutencién
que correspondan a los dias en los
que no se asista a la formacién. La
pérdida del derecho a estas ayudas
tendra lugar desde el dia en que se
produzca el motivo de exclusiéon del
curso.

5. El derecho a la percepcién de
las becas y ayudas recogidas en este
capitulo exigira que la jornada lectiva
del curso no sea inferior a cuatro
horas diarias y devengaran a partir
del dia del inicio del curso. No
obstante para las ayudas de aloja-
miento y manutenciéon los cursos
deberan tener una duracion minima
de seis horas diarias y podran
computar el dia inmediatamente ante-
rior y posterior a las fechas de inicio y
finalizacién del mismo.
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6. El Servicio Andaluz de Empleo,
podra reclamar a los alumnos y
alumnas las cantidades que, en
concepto de ayudas o Dbecas,
hubieran percibido indebidamente, a
través del procedimiento de reintegro
previsto en el articulo 105.

7. La justificacion econémica de
las ayudas y becas reguladas en el
presente capitulo se entiende reali-
zada con la presentacion de la docu-
mentacion prevista en el apartado 2.

Seccion VI. De las practicas
profesionales no laborales

Articulo 48. Las précticas profe-
sionales no laborales y el Plan forma-
tivo de actividades y evaluacion.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
promovera la realizacion de practicas
profesionales no laborales o forma-
cion practica en centros de trabajo
para los participantes desemple-
ados/as de las acciones de Forma-
ciéon Profesional para el Empleo. Esta
formacion debera estar relacionada
con las competencias adquiridas en la
accion formativa y se realizar4 en
empresas y entidades, sin que de ello
se deduzca relaciéon laboral alguna
entre éstas y el alumno/a. Los conte-
nidos deberan recogerse en un Plan
Formativo de Actividades y Evalua-
ciébn que se fijard con la empresa
donde el alumno/a realice las prac-
ticas profesionales no laborales.

2. El Plan Formativo de Activi-
dades y Evaluacion incluird las
competencias a desarrollar durante la
realizacion de las préacticas en la
empresa o entidad, las diferentes acti-
vidades a realizar, los criterios de
evaluacion y los indicadores para me-
dir el nivel alcanzado por el alumnado
en las practicas.

3. Las entidades beneficiarias de
las acciones formativas deberan
garantizar que las personas partici-
pantes tengan cubierto el riesgo de
accidente derivado de la asistencia a
las practicas en empresas y podran
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tener derecho a las becas y/o ayudas
reguladas en la Seccion Quinta.

Articulo 49. Duracion de las
précticas profesionales.

1. La duracién del periodo de
practicas profesionales estara en
proporcién con la accion formativa, no
pudiendo superar en ningun caso la
duracién de la misma. En la formacion
conducente a la obtencién de Certifi-
cados de Profesionalidad, la duracién
de las practicas serd la que deter-
minen las normas especificas que
regulen los mismos.

2. Las practicas profesionales se
podran realizar durante el desarrollo
de la accién formativa o una vez fina-
lizada ésta. En este caso, no
deberan transcurrir mas de treinta
dias entre la finalizacién del curso y
el comienzo de las préacticas. En el
caso de que, por razones de produc-
cion o estacionalidad, la empresa
donde se vayan a realizar las prac-
ticas estuviese cerrada o le fuese
imposible acoger a los alumnos/as,
podra retrasarse el comienzo de
dichas practicas con el consen-
timiento de los mismos. En caso de
negativa por parte del alumnado, el
Centro de Formacién propondra
otras empresas alternativas.

3. La jornada de practicas
contara con un minimo de cuatro y un
maximo de seis horas diarias, y
debera ajustarse al horario de la
empresa donde se realicen.

Articulo 50. Tutor o tutora de
practicas.

Las empresas designaran entre
sus empleados uno o varios/as
tutores/as de préacticas que seran los
responsables del desarrollo y evalua-
cion del Plan de Formacion de activi-
dades en la empresa. Entre sus
funciones estara:

a) Asesoramiento del alumnado y
supervisiéon de su actividad.

b) Elaboracién, en colaboracion
con la entidad responsable del desa-
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rrollo del curso, del Plan de Forma-
cién de Actividades y el calendario de
tutorias.

c) Establecimiento de los calen-
darios y distribucion horaria de los
alumnos en las distintas tareas y
procesos a realizar en la empresa.

d) Velar por el cumplimiento de
las normas de seguridad e higiene en
el trabajo por parte de los alumnos

e) Realizacién de la evaluacién
de las Practicas.

Articulo 51. Convenios de préc-
ticas profesionales.

1. Para la realizacién de las prac-
ticas profesionales, el Servicio Andaluz
de Empleo suscribira Convenios de
Colaboracion con las entidades benefi-
ciarias y las empresas donde se
realicen las practicas. Dichos conve-
nios deberan contener al menos la
siguiente informacion: numero de
alumnos, especialidad formativa, lugar,
duracién, horarios y contenido del Plan
Formativo de actividades y evaluacién,
en el que, como minimo, se deberan
incluir las tareas y procesos a realizar
en la empresa por parte del alumnado
y el sistema de tutorias para el segui-
miento y la evaluacion.

2. Antes del comienzo de las
practicas se pondran en conocimiento
de la Inspeccién de trabajo y de los
representantes legales de los trabaja-
dores/as en las empresas los
acuerdos

0 convenios que se suscriban al
efecto, asi como una relacion de los
participantes en las practicas.

Articulo 52. Certificacion de las
practicas.

Las empresas donde se realicen
las practicas certificaran las mismas
segun modelo normalizado. Esta
certificacion hara referencia a que la
actividad se ha realizado bajo el
convenio firmado con el Servicio
Andaluz de Empleo, especificando la
duracién y la especialidad formativa
objeto de las practicas.
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Articulo 53. Ayudas a las
empresas para la realizacion de las
practicas.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
podra destinar hasta un maximo de
seis euros por hora y alumno para
compensar la realizacion de las
mismas en aquellos programas que
estime oportuno. Esta compensacion
se otorgara mediante concesién
directa segun el régimen establecido
en el Real Decreto 357/2006, de 24
de marzo, por el que se regula la
concesion directa de determinadas
subvenciones en los ambitos del em-
pleo y de la formacién profesional
ocupacional.

2. Esta ayuda se destinara a las
empresas en las que el alumnado
realice las précticas.

3. La justificacion de la realiza-
cién de las practicas se realizara ante
el Servicio Andaluz de Empleo en los
términos previstos en el Convenio o
Acuerdo suscrito a tal efecto.

CAPITULO 1l

Acciones de investigacion
e innovacion

Articulo 54. Finalidad de las
acciones de investigacion e innova-
cion.

El presente capitulo tiene por
finalidad el establecimiento de las
bases que regulan la concesiéon de
subvenciones publicas destinadas a
la realizacién de las acciones de
investigacién e innovacion previstas
en el articulo 27 del Decreto
335/2009, de 22 de septiembre.

Las acciones de investigacion e
innovacion tienen por objeto contribuir
a la mejora de la Formacién Profe-
sional para el Empleo potenciando la
calidad de la formacion de las
personas trabajadoras ocupadas y
desempleadas asi como difundiendo
y promoviendo el conjunto del subsis-
tema de Formacién Profesional para
el Empleo.
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Articulo 55. Objetivos de las
acciones de investigacién e innova-
cion.

Las acciones de investigacion e
innovacion responderan a los
siguientes objetivos generales:

a) Actualizar la informacién
disponible sobre la situacién econé-
mica, empresarial y laboral de los
sectores de actividad econémica y la
repercusion que tienen los cambios
tecnolégicos y organizativos sobre la
competitividad de las empresas y la
cualificacién de los trabajadores/as.

b) Ampliar el conocimiento de
aquellas materias y tematicas que
pueden afectar de manera general y
transversal a la Formacion Profe-
sional para el Empleo.

c) Desarrollar los instrumentos,
metodologias y herramientas que
contribuyan a la mejora de la planifi-
cacion, organizacion, desarrollo,
imparticion y evaluacion de una
Formacion Profesional para el
Empleo de calidad.

d) Mejorar la ordenacién de la
Formacion Profesional para el
Empleo en los distintos ambitos de
competencia profesional, teniendo
como referente el Sistema Nacional
de Cualificaciones Profesionales, y
desarrollar los criterios y estandares
de calidad que faciliten la adecuacion
de la formacion a sus objetivos.

e) Analizar y promover los proce-
dimientos de acceso a la formacion
de las pequefias y medianas
empresas y de los trabajadores/as
con mayores dificultades de integra-
cién laboral.

f) Difundir y promocionar el
subsistema de formacién profesional
para el empleo y los resultados que
se obtengan de las acciones de inves-
tigacion e innovacion, garantizando
asi su mayor repercusion y su efecto
transferible.

g) Analizar y desarrollar los
mecanismos que faciliten la insercién
0 reinsercion laboral de los trabaja-
dores/as desempleados/as en aque-

Legislacién

llos ambitos que requiere el sistema
productivo andaluz.

Articulo 56. Requisitos de las
entidades solicitantes, acreditacion y
limites de participacion.

Podran ser beneficiarias de estas
subvenciones, las empresas, enti-
dades u organizaciones que se
encuentren de alta en la Seguridad
Social, tengan experiencia acreditada
en el ejercicio de estudios, investiga-
ciones o proyectos de naturaleza
similar a los incluidos en el presente
capitulo y que, observando las bases
y criterios establecidos, se ajusten a
las modalidades de acciones subven-
cionables y requisitos que regula la
presente norma.

Sin perjuicio de los requisitos
generales del parrafo anterior, la reso-
lucion de convocatoria podra esta-
blecer otros requisitos en funcién del
tipo de accion a subvencionar, segin
lo establecido en el articulo 57,
cuando existan razones de interés
publico que asi lo aconsejen.

3. No podran solicitar este tipo de
subvenciones las Administraciones
Publicas, ni las entidades que segln
el art. 183 de la LGS no puedan
obtener la condicién de beneficiarias.

Articulo 57. Tipos de acciones
de investigacion e innovacion subven-
cionables.

Las acciones de investigacion e
innovacion se adecuardn a los
siguientes tipos:

1. Acciones de prospeccion y
andlisis. Estas acciones estaran desti-
nadas a profundizar en el conoci-
miento de los factores que configuran
las demandas de formacion, de los
problemas y necesidades especificas
de formacion en los distintos sectores
econdémicos o ambitos territoriales y
de otras materias que afectan de
manera general a la Formacion Profe-
sional para el Empleo, con el fin de
anticiparse a los cambios en las cuali-
ficaciones profesionales y adaptar los
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maodulos formativos de acuerdo con lo
que se establezca en la normativa
reguladora de los Certificados de
Profesionalidad.

Asimismo, facilitaran a los
agentes implicados la informacion
necesaria para que la formacion
profesional proporcione a los trabaja-
dores/as desempleados/as y
ocupados/as los conocimientos y
practicas adecuadas a las competen-
cias profesionales requeridas en el
mercado de trabajo.

Igualmente, estas acciones
tendran entre sus fines conocer las
necesidades formativas de los traba-
jadores/as con mayor dificultad de
inserciébn o de mantenimiento en el
mercado de trabajo, a los que se
refiere el articulo 5.3 del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, y de las
pequefas y medianas empresas.

La planificacion y seguimiento de
estas acciones se realizard en cola-
boracién con el Sistema de Prospec-
cion Permanente del Mercado de
Trabajo de Andalucia.

2. Acciones para la elaboracién y
experimentacion de  productos,
técnicas y/o herramientas de caracter
innovador de interés para la mejora
de la Formacién Profesional para el
Empleo. Estas acciones estan desti-
nadas a facilitar a las empresas y los
distintos agentes que participan en la
gestion de la formacién de los trabaja-
dores/as desempleados/as y
ocupados/as, los instrumentos que
les permitan mejorar su organizacion,
planificacion y desarrollo.

Tendran especial consideracion
aquellas acciones referidas a herra-
mientas y metodologias de aprendi-
zaje basadas en nuevas tecnologias
de informacién y comunicacién que
extiendan la formacién a los trabaja-
dores/as de pequenas empresas.

3. Acciones de evaluacion de la
Formacion Profesional para el
Empleo. Estas acciones estaran
destinadas a realizar procesos de
evaluacién de la formacién impartida
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en los diferentes sectores de actividad
econdémica o &mbitos territoriales y a
desarrollar metodologias y herra-
mientas de evaluaciéon para que
puedan ser aplicados por quienes
participan y gestionan la formacion,
con el fin de mejorar su calidad.

4. Acciones de promocién y difu-
sion de la Formacién Profesional para
el Empleo. Estas acciones iran desti-
nadas a la difusion de las actividades
vinculadas a la Formacion Profesional
para el Empleo. Dentro de este apar-
tado podran financiarse acciones rela-
cionadas con:

a) Desarrollo de material de difu-
sién de cara a la sensibilizacion de la
poblacion de trabajadores hacia la
formacion para el empleo.

b) Organizacion de Jornadas de
difusion de las caracteristicas del
nuevo modelo de formacién, del
enfoque de la orientacion y formacion
para el empleo a través de competen-
cias, del Sistema Nacional de Cualifi-
caciones y Formacioén Profesional, asi
como del funcionamiento del sistema
de acreditacién de la experiencia
laboral.

c) Cualquier medida de promo-
cién directa que favorezca la difusion
de la Formacion Profesional para el
Empleo.

5. Acciones de informacion y
orientacion, con el objetivo de desa-
rrollar la mejora de los métodos,
herramientas y mejora de la calidad
de las actuaciones en esta materia,
en el marco del Sistema Nacional de
Cualificaciones y Formacién Profe-
sional.

6. Otras acciones que el Servicio
Andaluz de Empleo considere de
interés para la mejora de la Forma-
cion Profesional para el Empleo.

Articulo 58. Jornadas técnicas
de difusion de los productos finales.

1. Todos los proyectos, a excep-
cion de las acciones de promocion y
difusién, podran incluir la celebracion
de una jornada técnica que tenga por
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objeto la difusion de sus productos
finales, asi como la generacién de
propuestas alternativas y sugerencias
sobre los resultados de los mismos.

2. Aquellos proyectos que
incluyan la celebracion de una
jornada técnica de difusién, deberan
comprometer su realizacién en la soli-
citud.

Articulo 59. Documentacion
técnica que acompanfa a la solicitud.

La solicitud se dirigira al 6rgano
competente para su resolucion, de
conformidad con lo dispuesto por el
articulo 89 y vendra acompanada de
una memoria del proyecto, que de-
bera incluir la descripcién de la plani-
ficacion y desarrollo del mismo, el
ambito de aplicacion, los objetivos, la
metodologia, la experiencia y cualifi-
cacion del equipo técnico de trabajo,
el calendario de ejecucion y los
recursos humanos puestos a dis-
posicion del proyecto.

Articulo 60. Criterios de valora-
cion técnica de las solicitudes.

1. Para la valoracién de las
acciones se tendran en cuenta los
siguientes criterios:

a) Adecuacién de la actividad a
realizar a las exigencias técnicas de
los distintos tipos de acciones finan-
ciables, que se especificaran en la
convocatoria y en las prescripciones
técnicas que se establezcan para
cada una de ellas.

b) Capacidad acreditada para
desarrollar las acciones contenidas
en la solicitud, tanto de la entidad soli-
citante como de las que colaboran en
la ejecucién de las mismas, teniendo
en cuenta la experiencia anterior y los
medios personales y materiales
puestos a disposicién de la ejecucion
de las acciones.

c) Adecuacion del presupuesto al
proyecto.

2. La ponderacion otorgada a
cada uno de estos criterios se esta-
blecera en las convocatorias, en

Legislacién

funcién de las necesidades detec-
tadas en el mercado de trabajo
andaluz.

Articulo 61. Determinacion de la
subvencion.

1. Ordenadas las solicitudes en
funcion de su valoracién técnica, la
subvencion a otorgar se calculara
teniendo en cuenta las actividades a
realizar, la cantidad solicitada, las es-
pecificaciones de financiacién, el
numero de proyectos a financiar y los
costes maximos que se indican en el
apartado 3 de este articulo.

2. Se consideran gastos financia-
bles a los efectos previstos en el
presente capitulo, aquéllos que de
manera indubitada respondan a la
naturaleza de la actividad subvencio-
nada y que hayan sido realizados y
efectivamente pagados desde la
fecha de inicio del periodo de ejecu-
cién de la accién subvencionada
fijada en la Resolucion de concesion
hasta la finalizacion del plazo de justi-
ficacion. A los efectos de este capi-
tulo, se consideraran costes financia-
bles los costes directos y los costes
asociados, que se especifican en el
Anexo lll. Si en el presupuesto
presentado por la entidad se detec-
taran costes no elegibles se descon-
tarian del presupuesto solicitado para
calcular la subvencion del proyecto.

3. Las convocatorias podran
establecer los costes maximos finan-
ciables para cada una de las tipolo-
gias de acciones descritas en el arti-
culo 57. En cualquier caso, no sera
subvencionable la edicion y distribu-
cion de copias de los productos desa-
rrollados, asi como aquellas adapta-
ciones que Uunicamente supongan una
mera transposicién de productos ya
existentes de un soporte a otro.

Articulo 62. Ejecuciéon de las
acciones.

1. La entidad beneficiaria debera
remitir copia de todos los instru-
mentos y soportes a utilizar en el
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desarrollo de la accién objeto de
subvencién tan pronto como éstos
sean disefiados y con anterioridad a
su aplicacion.

2. En el caso de las acciones de
investigacion e innovacion que desa-
rrollen algun aplicativo informatico, la
entidad beneficiaria debera proceder
a:

a) Facilitar a la Direccién General
competente en materia de Formacién
Profesional para el Empleo el acceso
a la plataforma y software necesarios
para la utilizacion de los productos.

b) Facilitar la inclusion de las
herramientas informaticas en el Repo-
sitorio de Software Libre de la Junta
de Andalucia en los términos
previstos en el articulo 64.

¢) Adecuar los trabajos a los
estandares y directrices marcadas por
la Junta de Andalucia.

3. Cuando se desarrollen
jornadas de difusion de productos
finales, se remitira con suficiente
antelacion la planificacion de las
mismas al Servicio Andaluz de
Empleo.

4. El Servicio Andaluz de Empleo
establecerd los mecanismos opor-
tunos para el seguimiento de las
acciones con el fin de supervisar el
desarrollo de las mismas.

Articulo 63. Productos finales.

Las entidades beneficiarias estan
obligadas a presentar junto a la justifi-
cacién econémica de la accion desa-
rrollada, el correspondiente producto
final.

Articulo 64. Repositorio de Soft-
ware Libre para las acciones de
investigacion e innovacion.

De conformidad con lo estable-
cido en la Orden de 21 de febrero de
2005, sobre disponibilidad publica de
los programas informaticos de la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia y de sus Organismos Autbnomos,
los sistemas de informacion desarro-
llados a través de las acciones de
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investigacion e innovacion pasaran a
formar parte del repositorio de soft-
ware libre de la Junta de Andalucia,
en las condiciones especificadas en la
citada Orden.

Las aplicaciones desarrolladas
seran publicadas en el Repositorio de
Software Libre de la Junta de Anda-
lucia, viniendo acompafada ademas,
junto con el software, de la
documentacion completa, en formato
electrénico, referente tanto al analisis
y descripcion de la solucion asi como
del correspondiente manual de
usuario, con objeto de que este soft-
ware pueda facilmente ser usable por
otras Administraciones Publicas. Di-
chas administraciones interesadas en
este software tendran que realizar
una solicitud previa a la Consejeria
impulsora de dicho software para
poder realizar la implantacién del
mismo.

CAPITULO IV

Del fichero andaluz de especiali-
dades formativas

Articulo 65. E/ Fichero Andaluz
de Especialidades Formativas.

1. Se crea por el Servicio Andaluz
de Empleo el Fichero Andaluz de
Especialidades Formativas en el que
constan, encuadradas en las familias
profesionales que se establecen en el
Real Decreto 1128/2003, de 5 de
septiembre por el que se regula el
Catéalogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales, las siguientes especia-
lidades:

a) Las especialidades formativas
incluidas en el Fichero de Especiali-
dades Formativas del Servicio Publico
de Empleo Estatal, que incluyen tanto
las dirigidas a la obtencion de los
Certificados de Profesionalidad como
otras especialidades aprobadas por el
citado Servicio Publico de Empleo
Estatal.

b) Las especialidades progra-
madas al amparo de los Planes de
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Formacidn dirigidos prioritariamente a
personas ocupadas, que seran
incluidas por el Servicio Publico de
Empleo Estatal en el Fichero de
Especialidades  Formativas del
Servicio Publico de Empleo Estatal,
en la forma prevista en el apartado 3
del articulo 7 de la Orden TAS
718/2008, de 7 de marzo.

c) Las especialidades formativas
que incluyan compromiso de contrata-
cién.

d) Otras especialidades referidas
a ocupaciones con una relevante
significacién para el empleo en la
Comunidad Autbnoma de Andalucia o
relativas a los sectores econémicos
emergentes.

2. El Fichero estara adscrito a la
Direccién General competente en
materia de Formacién Profesional
para el Empleo del Servicio Andaluz
de Empleo que Ilo mantendra
permanentemente actualizado.

3. Podran solicitarse al amparo
de las convocatorias de subvenciones
reguladas en la presente orden, las
especialidades formativas que previa-
mente estén incluidas en el Fichero
Andaluz de Especialidades Forma-
tivas, excepto en el supuesto de las
acciones con compromiso de contra-
tacion y las acciones de los Planes
dirigidos prioritariamente a trabaja-
dores ocupados que se incluiran de
oficio por el Servicio Publico de
Empleo Estatal, en la forma prevista
en el apartado 3 del articulo 7 de la
Orden TAS 718/2008, de 7 de marzo,
y aquellas acciones correspondientes
al Programa para personas ocupadas
en pequefias y medianas empresas,
empresas de economia social y aut6-
nomos que por su duracién o conte-
nidos especificos no existan en el
Fichero se incluiran de oficio por el
Servicio Andaluz de Empleo tras la
aprobacioén de las mismas.

4. Todo lo indicado en el apar-
tado anterior podra exceptuarse para
el caso del Programa de Formacion e
Insercion Sociolaboral, para colec-

Legislacién

tivos con especiales dificultades de
insercion, asi como los Proyectos
Formativos de caracter sectorial y
territorial, cuando asi se establezca
en la correspondiente convocatoria.

Articulo 66. Contenido minimo
del Fichero.

1. Para cada especialidad forma-
tiva el Fichero, dispondra, al menos,
de la siguiente informacion:

a) Familia y area profesional.

b) Cadigo.

c) Denominacion.

d) Duracion.

e) Nivel de cualificacion profesional.

f) Relaciébn de modulos forma-
tivos.

g) Nimero minimo y maximo de
alumnos.

h) Maodulos
maximos.

i) Instalaciones, dotaciones y
equipamiento requerido.

j) Requisitos del profesorado.

k) El perfil y nivel de acceso de
los trabajadores y trabajadoras a los
que va dirigida.

I) Codigo de ocupacién de la
clasificacion de ocupaciones vigente
a las que da cobertura formativa.

m) En el caso de tratarse de
especialidades formativas dirigidas a
la obtencion de Certificados de Profe-
sionalidad, incluira ademas el refe-
rente normativo, las unidades de
competencia, los médulos formativos
y unidades formativas, cuando

proceda, y el médulo de practicas
profesionales no laborales que lo
componen.

2. Toda esta informacién se hara
constar en los Programas Formativos
de cada especialidad, que estaran
disponibles en la pagina web del
Servicio Andaluz de Empleo.

econdémicos

Articulo 67. Solicitud de inclu-
sién de nuevas especialidades en el
Fichero. Plazos.

1. La solicitud de alta en el
Fichero de las especialidades forma-
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tivas que incluyan compromiso de
contratacién y las incluidas en los
convenios para la ejecuciéon de
Planes de Formacién se realizara
conjuntamente con la solicitud de
subvencién, entendiéndose implicita
tal solicitud de alta con la presenta-
cién de ésta ultima.

2. El alta en el Fichero Andaluz
de las especialidades formativas a las
que se refiere el apartado 1d) del arti-
culo 65, se solicitard con caracter
general con anterioridad a la con-
vocatoria de presentacion de solici-
tudes de subvencién. No obstante, la
Direccion General con competencia
en materia de Formacién Profesional
para el Empleo, podra, en cualquier
momento, incluir nuevas especiali-
dades en el Fichero, cuando las nece-
sidades de formacién del mercado
laboral requieran con caracter urgente
dicha prevision.

3. Las Entidades o Centros de
Formacion Profesional para el
Empleo pueden proponer al Servicio
Andaluz de Empleo que, a su vez soli-
cite al Servicio Publico de Empleo
Estatal la inclusién de nuevas espe-
cialidades o modificaciones de las ya
existentes en el Fichero de Especiali-
dades Formativas del Servicio Publico
de Empleo Estatal. Para ello, presen-
taran al Servicio Andaluz de Empleo,
solicitud dirigida a la Direccién
General competente en materia de
Formacion Profesional para el
Empleo, acompafiada de informe
motivado de las necesidades de
formacion, en relacion con el mercado
de trabajo y del correspondiente
Programa Formativo. Una vez estu-
diada, se evaluara y emitira informe
que se comunicarg al interesado y se
dara tramite ante el Servicio Publico
de Empleo Estatal.

Articulo 68. Procedimiento de
inclusion de nuevas especialidades
en el Fichero.

1. La solicitud de alta de las espe-
cialidades a las que se refiere el apar-
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tado 1.d) del articulo 65 y el apartado
3 del articulo 67, contendra al menos
la informacion a la que se refiere al
articulo 66 y, acompafada de un
informe motivado de las necesidades
de formacion en relacion con el
mercado de trabajo, ira dirigida a la
persona titular de la Direccion Gene-
ral competente en materia de Forma-
cion Profesional para el Empleo.

2. Las solicitudes seran
suscritas por la persona repre-
sentante legal de la entidad solici-
tante y formuladas en los distintos
modelos normalizados que estaran
disponibles para su cumplimenta-
cion y presentacién en la péagina
web del Servicio Andaluz de
Empleo (www.junta de andalucia.
es/servicioandaluzdeempleo).
Igualmente estaran a disposicién de
los interesados en las Direcciones
Provinciales del Servicio Andaluz
de Empleo.

3. Las solicitudes, que preferen-
temente han de ser cumplimentadas
por via telematica, podran presen-
tarse junto con la documentacion
requerida:

a) En el Registro de la Consejeria
competente en materia de empleo o,
en su defecto, en cualquiera de los
organos previstos en el articulo 38.4
de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
y en los registros establecidos en el
articulo 82 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.

b) Telematicamente, a través de
la Oficina Virtual del Servicio Andaluz
de Empleo.

4. Si la solicitud no reune los
requisitos exigidos o no se acompa-
flasen los documentos preceptivos, el
6rgano competente para su tramita-
cion requerira al interesado para que
subsane la falta o acompafie los
documentos preceptivos en el plazo
maximo e improrrogable de diez dias,
con indicacién de que si asi no lo
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hiciera se tendra por desistido de su
solicitud, previa resolucién, que
debera ser dictada en los términos
previstos en el articulo 42.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Este requerimiento de subsana-
cién podra realizarse mediante notifi-
cacion telematica, siempre que el
interesado hubiera expresado en la
solicitud su consentimiento para ello,
conforme al articulo 15 del citado
Decreto 183/2003 de 24 de junio.

5. La competencia para resolver
tal inclusién corresponde a la persona
titular de la Direccién General compe-
tente en materia de Formacion Profe-
sional para el Empleo del Servicio
Andaluz de Empleo en el supuesto de
las especialidades previstas en el arti-
culo 65.1.d) y a la persona designada
por el Servicio Publico de Empleo
Estatal en los supuestos contem-
plados en el articulo 67.3.

6. El plazo para resolver y noti-
ficar la inclusién prevista en el 65.1.d)
es de tres meses desde la presenta-
cion de la solicitud, debiendo enten-
derse desestimada en caso de
silencio administrativo.

7. El Servicio Andaluz de Empleo
inscribira de oficio las especialidades
formativas referidas a ocupaciones
con una relevante significacion para el
empleo en la comunidad autonoma de
Andalucia o relativas a sectores
econdémicos emergentes, que consi-
dere oportunas.

8. Se realizara de oficio, previa
validacién por el Servicio Publico de
Empleo Estatal, la inclusién en el
Fichero de Especialidades Forma-
tivas de aquellas especialidades que
no estando incorporadas al mismo,
sean incluidas en el marco de las
programaciones que incluyan
compromiso de contratacion y los
convenios para la ejecucion de
Planes de Formacién, en la forma
prevista en el articulo 7 de la Orden
TAS 718/2008, de 7 de marzo.

Articulo 69. Bajas y modifica-
ciones de especialidades.

Legislacién

1. La baja de especialidades
formativas en el Fichero, asi como las
modificaciones de las mismas, se
publicardn en la péagina web del
Servicio Andaluz de Empleo especifi-
cando la fecha en la que una especia-
lidad causara baja en el Fichero.
Dicha publicacion se realizard con
una antelacion minima de nueve
meses respecto a la fecha efectiva de
baja de dicha Especialidad.

2. No se podra iniciar la forma-
cién respecto de aquellas especiali-
dades que se encuentren en situacion
de baja.

CAPITULO V

De los Centros y Entidades de
Formacion Profesional para el
Empleo y del Registro de Centros
y Entidades de Formacién
Profesional para el Empleo en
Andalucia

Articulo 70. Registro de Centros
y Entidades colaboradoras en materia
de Formacion para el Empleo en
Andalucia.

1. Se crea por el Servicio Andaluz
de Empleo el Registro de Centros y
Entidades de Formacién Profesional
para el Empleo en Andalucia que
estara adscrito a la Direccion General
competente en materia de Formacion
Profesional para el Empleo del
Servicio Andaluz de Empleo.

2. En dicho Registro deberéan
estar inscritas o acreditadas, en su
caso, todas las entidades y centros
que participen en los programas de
Formacion Profesional para el
Empleo de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia regulados en la pre-
sente Orden.

3. Asimismo, deberan estar
inscritos o acreditados segun el
procedimiento que se arbitre a tal
efecto, los centros moviles que desa-
rrollen Formacion Profesional para el
Empleo en Andalucia.

4. El Servicio Andaluz de Empleo,
a través de la Direccion General
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competente en materia de Formacién
Profesional para el Empleo, inscribira
o acreditara de oficio en el Registro a
los Centros Publicos de Formacién
Profesional para el Empleo regulados
en el apartado a) del articulo 29 del
Decreto 335/2009 de 22 de
septiembre.

5. Los Centros y Entidades
inscritas o acreditadas habran de
someterse a los controles y auditorias
de calidad que establezca el Servicio
Andaluz de Empleo y en su caso el
Servicio Publico de Empleo Estatal.

Articulo 71.
Registro.

El Registro contendra al menos la
siguiente informacion:

a) Denominacion de la Entidad.

b) Numero de registro de la
Entidad.

c) Datos relativos al represen-
tante legal de la entidad.

d) Datos del Centro o Centros
asociados a cada Entidad, incluyendo
un numero identificativo para cada
uno de ellos.

e) Datos de las especialidades
formativas con que cuenta cada
centro inscrito o acreditado.

f) Datos relativos a la valoracion
del Centro, derivados de los controles
y auditorias de calidad que se
realicen.

Contenido del

Articulo 72. Centros y Entidades
colaboradoras acreditadas e inscritas.

1. A los efectos de la presente
Orden se entiende por Centros y Enti-
dades acreditadas, aquellas que
impartan formacién conducente a la
obtencion de Certificados de Profesio-
nalidad, debiendo cumplir los requi-
sitos establecidos en la normativa
especifica reguladora de cada certifi-
cado. La acreditacién del centro o
entidad se realizara para cada Certifi-
cado de Profesionalidad.

2. Se entiende por Centros y Enti-
dades inscritas, aquellas que
impartan formacién no conducente a
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la obtencion de Certificados de Profe-
sionalidad y que cumplan los requi-
sitos del Programa Formativo de cada
especialidad. Para cada especialidad
se solicitara la inscripcion correspon-
diente.

3. La identificacién de los Centros
y Entidades inscritas o acreditadas se
realizard siguiendo las instrucciones
que se dicten desde el Servicio
Andaluz de Empleo, tanto en lo rela-
tivo a la sefialética de los mismos,
como a la imagen utilizada en el desa-
rrollo de su actividad.

Articulo 73. Requisitos para la
inclusion en el Registro como Centro
o Entidad acreditada.

1. Para su inclusién en el
Registro como centro acreditado, los
centros y entidades, han de cumplir,
para cada especialidad formativa que
deseen acreditar, los siguientes
requisitos, que deberan ser certifi-
cados mediante la correspondiente
documentacion que se acompahara a
la solicitud:

a) Cumplir los requisitos estable-
cidos en los correspondientes Reales
Decretos de cada Certificado de
Profesionalidad.

b) Disponer de los espacios,
instalaciones y recursos requeridos
en los programas formativos
asociados a cada uno de los certifi-
cados de profesionalidad.

c) Disponer de espacios e instala-
ciones comunes adecuados para los
trabajadores/as y formadores del
centro, debiendo contar como minimo
con los siguientes:

1.° Espacio destinado a la aten-
cién personalizada del alumnado.

2.° Lavabos y servicios higiénico-
sanitarios en numero adecuado a la
capacidad del centro.

2. Los centros o entidades
podran proponer para cada aula la
acreditacion de todas aquellas espe-
cialidades que requieran las condi-
ciones que posee la misma, sin limite
alguno.
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Articulo 74. Requisitos para la
inclusion en el Registro como Centro
o Entidad inscrita que imparten Espe-
cialidades en modalidad presencial.

1. Para su inclusion en el
Registro como Centro inscrito, los
centros y entidades han de cumplir
para cada especialidad formativa a
inscribir los siguientes requisitos, que
deberan ser certificados mediante la
correspondiente documentacién que
acompafara a la solicitud:

a) Disponer de las instalaciones,
equipamientos informaticos, recursos
y espacios adecuados para impartir
las especialidades objeto de inscrip-
cion, descritos en el correspondiente
Programa Formativo del Fichero
Andaluz de Especialidades Forma-
tivas.

b) Aportar un compromiso de
disponibilidad de personal docente
adecuado para la imparticién de la
especialidad de que se trate.

c) Poseer las condiciones higié-
nicas, acusticas, de habitabilidad y de
seguridad adecuadas a las acciones a
impartir.

d) Disponer de espacios e insta-
laciones comunes adecuados para
los trabajadores/as y formadores del
centro, debiendo contar como minimo
con los siguientes:

1.° Espacio destinado a la aten-
cién personalizada del alumnado.

2.° Lavabos y servicios higiénico-
sanitarios en nimero adecuado a la
capacidad del centro.

2. Aquellas entidades que, por las
caracteristicas de los requerimientos
de instalaciones de la parte practica
de la formacion, no dispongan de las
mismas, pueden inscribirse como
Centros y Entidades de Formacion
siempre que acrediten el correspon-
diente compromiso de disponibilidad
de las mismas.

3. Respecto al equipamiento y
dotaciones formativas, éstas deberan
ser las adecuadas para impartir las
especialidades formativas que se
proponen, de conformidad con lo

Legislacién

previsto en el correspondiente
Programa Formativo, admitiéndose
igualmente aquel equipamiento y
dotacion que, aun no apareciendo
contemplado en el correspondiente
Programa Formativo, posibilite la
imparticion de los contenidos integros
de la especialidad por suponer una
modernizacion o avance tecnoldgico,
en relacion con lo previsto en aquél.
4. Los centros o entidades
podran proponer para cada aula la
inscripcion de todas aquellas especia-
lidades que requieran las condiciones
que posee la misma, sin limite alguno.

Articulo 75. Requisitos especi-
ficos para la inclusion en el Registro
de Centros que imparten formacion a
distancia o teleformacion.

Sin perjuicio de las exigencias
establecidas en el articulo anterior, y
en las disposiciones que establezca el
desarrollo normativo del Real Decreto
395/2007, de 23 marzo, en lo relativo
a la inscripcion o acreditacion de los
centros que impartan especialidades
en las modalidades distintas a la
presencial, a estos centros se les
exigiran los siguientes requisitos para
su inclusién en el Registro:

1. Para impartir la modalidad de
teleformacién, el centro dispondra de,
al menos, una plataforma de telefor-
macién que debera ser accesible a
través de un servidor con capacidad
suficiente para todos los usuarios
previstos y que debera poseer al
menos las siguientes herramientas
basicas:

a) Herramientas de comunicacion
sincronas o asincronas.

b) Herramientas de evaluacion,
formativas y sumativas, del aprendi-
zaje del alumnado.

c) Herramientas que permitan
desarrollar una variedad de metodolo-
gias formativas individuales y
grupales.

d) Herramientas de recursos que
permitan integrar contenidos de dife-
rentes formatos.
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e) Herramientas de gestién que
permitan un seguimiento del proceso
de aprendizaje del alumnado apor-
tando informacion relevante tanto
individualmente como del grupo.

f) Herramientas de personaliza-
cion que permitan al alumnado
conocer su propio progreso.

La plataforma contara ademas
con un perfil especifico de usuario de
control y seguimiento para facilitar el
acceso al Servicio Andaluz de Empleo
y realizar asi el seguimiento de las
acciones formativas que imparta el
centro.

Asimismo, el centro debera
adecuar la plataforma a fin de que los
mecanismos de inscripcién, de
acceso a la misma y la imagen sean
compatibles con el acceso desde la
pagina web del Servicio Andaluz de
Empleo, que facilitara la documenta-
cion técnica necesaria para dicha
adecuacion.

Los contenidos de las acciones
en la modalidad de teleformacién
deberan centrarse en facilitar la
adquisicion de competencias en el
alumnado a través del uso de los
elementos multimedia interactivos
gue en cada momento resulten mas
adecuados para asegurar un aprendi-
zaje significativo del alumnado.

Los centros que impartan la
modalidad de teleformacion, deberan
contar ademas con personal técnico
responsable de resolver los
problemas planteados por el alum-
nado con respecto al funcionamiento
de la plataforma.

2. Para impartir las modalidades
a distancia y teleformacién, el centro
dispondra de un equipo de tutores en
numero suficiente cuya funcién prin-
cipal sera realizar el seguimiento y
evaluacién de los alumnos/as y
resolver las dudas planteadas por
éstos con respecto a la tematica del
curso debiendo cumplir los siguientes
requisitos:

a) Titulacién y/o experiencia en al
area profesional correspondiente a la
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accion formativa, conforme a lo que
establezca el programa formativo de
la especialidad.

b) Formacién y/o experiencia en
la metodologia de teleformacion y/o a
distancia, y con competencias tuto-
riales y tecnoldgicas que le permitan
la adecuada tutorizacién de las
acciones formativas.

3. La entidad podra proponer en
el momento de la inscripcién o acredi-
tacion unos contenidos propios, para
su correspondiente validacion o soli-
citar que se le inscriba o acredite en
base a los contenidos del Repositorio
que, a tal efecto cree el Servicio
Andaluz de Empleo.

4. En la modalidad de formacion a
distancia convencional el Centro debe
poner a disposicién del alumnado un
numero de teléfono gratuito, en el que
pueda contactar con el tutor/a.

Articulo 76. Adaptacion de los
Centros para las personas con disca-
pacidad.

Todos los centros acreditados o
inscritos han de reunir las condiciones
de accesibilidad previstas en la legis-
lacion vigente, que posibiliten el
acceso, la circulaciéon y la comunica-
cion de las personas con discapa-
cidad. Asimismo dispondran de aseos
y servicios higiénicos sanitarios que
deberan ser accesibles a las
personas con discapacidad.

Articulo 77. Sistemas de gestion
de la Calidad.

1. Se fomentaréa que los centros y
entidades inscritas y acreditadas
cuenten con sistemas de gestién de la
calidad relativos tanto a la gestién del
centro como a la gestion de la forma-
cién.

2. Las entidades o centros comu-
nicaran, acreditandolo documental-
mente, en el momento de la inscrip-
cién o acreditacion o en el momento
de su implantacién, los sistemas de
aseguramiento de la calidad con que
cuenten.



390

Articulo 78. Inscripcion y acredi-
tacion de varias entidades en un
mismo centro.

1. Podra autorizarse la inscrip-
cibn o acreditacion de varias enti-
dades en un mismo centro siempre y
cuando se den las siguientes circuns-
tancias:

a) Que la entidad que lo solicite
sea una entidad sin animo de lucro o
una entidad o empresa publica.

b) Que la naturaleza de la entidad
solicitante, las necesidades de forma-
cion o la coyuntura del mercado
laboral en el territorio donde se
pretende realizar la inscripcion o
acreditacion asi lo aconsejen.

En todo caso, sera necesaria la
autorizacion expresa para la coexis-
tencia de dos entidades en un mismo
centro de la Direccion General con
competencias en materia de Forma-
cién Profesional para el Empleo.

2. El procedimiento de inscrip-
cién o acreditacion sera el previsto en
el articulo 80, con la excepcion de
qgue la documentacién a acompanar
por la entidad a la solicitud sera la
siguiente:

a) Convenio con la entidad
cedente que acredite la disponibilidad
de las instalaciones para las que se
solicita la inscripcién o acreditacion.

b) Tarjeta de identificacion fiscal.

c) En el caso de solicitudes de
acreditacion de centros, se acompa-
fara ademas el compromiso de dispo-
nibilidad del personal docente con el
perfil requerido por la normativa regu-
ladora del correspondiente Certificado
de Profesionalidad.

3. La competencia para resolver
este procedimiento re-caera en los
6rganos previstos en el articulo 79.

4. La denuncia por parte de la
entidad cedente del convenio previsto
en el apartado 3 a), serd causa de
baja en el Registro de la inscripcién o
acreditacion correspondiente, que en
ningun caso se hara efectiva mientras
existan cursos programados o en
marcha en dicho centro.
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Articulo 79. Competencia para
resolver.

La competencia para resolver la
inscripcion o acreditacion de los
Centros corresponde a la persona
titular de la consejeria con compe-
tencia en materia de empleo, en su
calidad de presidente del Servicio
Andaluz de Empleo. Sin perjuicio de
lo anterior, y en base a la facultad de
delegacién prevista en el articulo 101
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, se
delega en los siguientes 6rganos:

1. La persona titular de la Direc-
cion General competente en materia
de Formacion Profesional para el
Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo, que resolverd en los
siguientes supuestos:

a) La inscripcion temporal
prevista en el apartado 2 y 3 del arti-
culo 82.

b) La inscripcion temporal de las
acciones formativas con compromiso
de contratacion de expedientes
resueltos por la Direccion General
competente en materia de Formacion
Profesional para el Empleo.

c) La inscripciébn o acreditacion
de centros o entidades, cuando sea
aconsejable por causas de interés
general o su especial relevancia en su
potencial de empleabilidad, ya sea
por el colectivo al que se dirige o las
especialidades formativas.

2. Las personas titulares de las
Direcciones Provinciales del Servicio
Andaluz de Empleo correspondientes
al domicilio del centro o entidad resol-
veran el resto de procedimientos de
inscripcion o acreditacién por delega-
cion de la persona titular

de la Direccion General con
competencias en materia de For-
macién Profesional para el Empleo.

Articulo 80. Procedimiento para
la inscripcion y acreditacion.

1. Para proceder a la inscripcion
o acreditacion de un Centro o Entidad
en el Registro de Centros colabora-
dores, los interesados han de
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presentar una solicitud, en modelo
normalizado, suscrita por el represen-
tante legal y dirigida a la persona
competente para resolver.

Dicho modelo estara disponible
para su cumplimentacion y presenta-
cién en la pagina web del Servicio
Andaluz de Empleo, www.juntadean-
dalucia.es/servicioandaluzdeempleo.
Igualmente estaran a disposicion de
los interesados en las Direcciones
Provinciales del Servicio Andaluz de
Empleo.

2. Las solicitudes, que preferen-
temente han de ser cumplimentadas
por via telematica, podran presen-
tarse junto con la documentacion
requerida:

a) En el Registro de la Consejeria
competente en materia de empleo o,
en su defecto, en cualquiera de los
6rganos previstos en el articulo 38.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y en los registros establecidos en
el articulo 82 de la Ley 9/2007, de 22
de octubre.
~ b) En el Registro Telematico
Unico, de conformidad con lo previsto
en el articulo 11 de la presente Orden.

3. A dicha solicitud ha de acom-
paharse la siguiente documentacion:

a) Breve memoria descriptiva del
Centro, que se cumplimentara en
formato normalizado, en la que
quedara acreditado que el centro
cumple los requisitos exigidos en el
Certificado de Profesionalidad o
Programa Formativo segun los casos.

b) Declaraciéon responsable de
disponibilidad del personal docente
adecuado para la imparticién de la
especialidad de que se trate.

c) Declaracion responsable del
cumplimiento de los requisitos
exigidos en la presente Orden.

d) Autorizacion expresa de la
posibilidad de que la Administracién,
pueda recabar cualquier documenta-
cién o informacién de otras Adminis-
traciones Publicas.

e) Declaracién responsable sobre
el compromiso de adjuntar la docu-
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mentacion acreditativa referida en el
apartado 6 del presente articulo.

4. En caso de que el expediente
estuviese incompleto, se requerira por
escrito al interesado para que, en el
plazo maximo de diez dias habiles,
subsane la falta 0 acomparie la docu-
mentaciéon preceptiva, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
71 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, con indicacién de que si
asi no lo hicieran se le tendra por
desistido de su peticion, previa reso-
lucién que debera ser dictada en los
términos previstos en el articulo 42.1
de la citada Ley.

5. Una vez subsanada la docu-
mentacion, los servicios técnicos
designados por el Servicio Andaluz de
Empleo, podran realizar inspecciones
a los centros para comprobar la
adecuacion de los centros para la
imparticion de las distintas especiali-
dades propuestas. En caso de que
proceda realizar alguna adaptacion o
mejora de las instalaciones o dota-
ciones, podra concederse por el
6rgano instructor un plazo suficiente
para tal fin quedando el plazo méaximo
para resolver en suspenso de confor-
midad con lo previsto en el apartado
a) del articulo 42.5 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

6. Una vez examinada la solicitud
y documentacién, y, en su caso, tras
la inspeccién de las instalaciones
previstas en el apartado anterior, y
Unicamente en el caso de que sea
factible la inscripcion o acreditacion
del centro o entidad, el 6rgano
competente requerird al interesado
para que aporte la siguiente docu-
mentacién acreditativa:

a) Licencia municipal de apertura
como Centro de Formacion, o en su
defecto, acreditacion de haber trami-
tado su solicitud ante la Administra-
cion Local. En este ultimo caso se
adjuntara ademas el certificado de un
Técnico colegiado competente en la
materia, de que las instalaciones
reinen las condiciones higiénicas,
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acusticas, de habitabilidad y de
seguridad adecuadas como centro de
formacion y ademas, el compromiso
de aportar la resolucién correspon-
diente una vez sea emitida por la
administracién local. En caso de que
la licencia de apertura fuese dene-
gada por ésta, serd revocada la
inscripcion o acreditacion.

La licencia de apertura como
centro de formacién, podra ser susti-
tuida por la licencia de apertura para
su actividad principal siempre y
cuando ésta esté relacionada con la
actividad formativa a inscribir o acre-
ditar.

En los supuestos de bienes patri-
moniales de las Administraciones
Publicas, se aportara certificado del
Arquitecto Técnico o Superior Muni-
cipal que acredite el cumplimiento de
los requisitos para su utilizacién como
Centro de Formacion.

b) Planos de planta del inmueble.
Para el caso de acreditaciones de
especialidades conducentes a la
obtencién de Certificados de Profesio-
nalidad, los planos han de estar
visados por el Colegio Oficial corres-
pondiente.

c) Documento que acredite la
propiedad, arrendamiento o derecho
de uso del inmueble, instalaciones,
equipos, talleres o campos de prac-
tica del centro o entidad, (contrato de
compraventa o arrendamiento, escri-
tura publica, documento de cesion de
las instalaciones, etc.)

d) Escritura de Constitucion o
Estatutos de la entidad, segun
proceda.

7. En los supuestos de centros
que se inscriban o acrediten para
impartir formacion a distancia conven-
cional o teleformacién, no se exigira la
presentacion de la documentacion
prevista en los epigrafes a), b) y c) del
apartado anterior.

8. La documentacion referida a
los apartados anteriores habra de
presentarse en original o fotocopia
compulsada.
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9. De conformidad con lo previsto
en el articulo 84.3 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, la ciudadania tiene
derecho a no presentar aquellos
documentos que ya obren en poder
de la Administracién de la Junta de
Andalucia, que se realizard en los
términos previstos en el articulo 20
segundo parrafo del Decreto
204/1995, de 29 de agosto, por el que
se establecen medidas organizativas
para los servicios administrativos de
atencion directa a los ciudadanos.

10. Para la inscripcion o acredita-
cion de oficio de los Centros publicos
regulados en el articulo 29 a) del
Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, prevista en el articulo
70.4 de la presente orden, el Servicio
Andaluz de Empleo requerira a los
mismos cuanta documentacion
estime oportuna, al objeto de deter-
minar la adecuacién de sus espacios,
instalaciones y equipamientos a los
distintos programas formativos. A la
vista de la misma, se realizara la
correspondiente inscripcion o acredi-
tacion, que sera notificada al Centro
publico.

Articulo 81. Resolucion.

1. En el plazo maximo de tres
meses desde la fecha en que la soli-
citud haya tenido entrada en el
6érgano competente para su tramita-
cion, se dictara la correspondiente
resolucion que sera notificada al soli-
citante. En caso de no recaer reso-
lucion expresa en este plazo, la soli-
citud se entendera desestimada.

2. La resolucién sera susceptible
de impugnacién mediante recurso
potestativo de reposicion ante el
mismo dérgano que las dicté segun lo
previsto en el articulo 115 de la Ley
9/2007, de Administracion de la Junta
de Andalucia, y el Titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, o
recurso contencioso-administrativo
ante la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa en el plazo de dos
meses contados a partir del dia
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siguiente a la notificacion de la
misma.

Articulo 82. Inscripcién temporal.

1. Las entidades a las que el
Servicio Andaluz de Empleo haya
concedido subvencion para la imparti-
cion de acciones formativas con
compromiso de contratacion, asi
como los Programas de Formacion e
Insercién sociolaboral para colectivos
con especiales dificultades de inser-
cion, podran obtener en la misma
Resolucién o Convenio de concesion
de la subvencioén, la autorizacién para
la actividad como Centro de Forma-
cién Profesional para el Empleo, con
caracter temporal, siendo de aplica-
cion el presente capitulo exclusiva-
mente en lo relativo al Registro
Andaluz de centros y entidades de
Formacion Profesional para el
Empleo. La solicitud de la inscripcion
se considerara implicita en la solicitud
cursada para la programacion de las
especialidades.

2. Las Organizaciones Sindicales
y Empresariales, las entidades repre-
sentativas de la Economia Social y
las entidades representativas de los
trabajadores autonomos con los que
la Junta de Andalucia firme convenios
de colaboracién en materia de Forma-
cion Profesional para el Empleo,
obtendran la inscripcion temporal
como Centro de Formacién Profe-
sional para el Empleo que se reco-
geréa en el Convenio de Colaboracion
y tendra la vigencia del mismo.

3. En el supuesto de las inscrip-
ciones temporales previstas en este
articulo, se asignara a la entidad o
centro un numero de registro que
causara baja autométicamente cuando
finalice la imparticion de la accion
formativa que origind tal inscripcion.

Articulo 83. Acreditacion de
Escuelas Taller, Casas de Oficio y
Talleres de Empleo.

1. El procedimiento de acredita-
cién de las entidades que desarrollen
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proyectos de Escuelas Taller, Casas
de Oficio y Talleres de Empleo
subvencionadas por el Servicio
Andaluz de Empleo, en el supuesto
de que incluyan acciones formativas
conducentes a la obtencién de Certifi-
cados de Profesionalidad, se realizara
simultdneamente con la tramitacién
de la subvencién correspondiente,
comunicandose a la entidad be-
neficiaria, si procede, en la misma
resolucion de concesioén de la subven-
cion.

2. Las entidades que soliciten
subvencién para proyectos de
Escuelas Taller, Casas de Oficio y
Talleres de Empleo susceptibles de
acreditacion, presentaran junto con
dicha solicitud, la documentacion
necesaria para la acreditacion en los
términos previstos en la presente
Orden.

3. Dicha acreditacion sera
imprescindible para la posterior expe-
dicion de los Certificados de Profesio-
nalidad al alumnado.

Articulo 84. Obligaciones de los
Centros y Entidades colaboradoras
inscritas o acreditadas.

Son obligaciones de los Centros
y Entidades inscritas o acreditadas
que impartan formacién para el
empleo, ademas de las que puedan
tener como beneficiarias de las
subvenciones previstas en la
presente orden, las siguientes:

1. Mantener y respetar los requi-
sitos y condiciones tanto relativas a
las instalaciones como a los forma-
dores que fueron tenidas en cuenta
para su inclusién en el Registro, y
adaptarlas a los requisitos minimos
que en cada momento se exijan para
cada especialidad acreditada o
inscrita, asi, como comunicar debida-
mente cualquier cambio que pudiera
producirse, solicitando su autoriza-
cion.

2. Colaborar en los procesos para
la seleccién del alumnado y para su
insercién en el mercado de trabajo, en
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la forma que determine el Servicio
Andaluz de Empleo.

3. Solicitar autorizacién expresa
para mantener la inscripcibn como
centro o entidad de formacion acredi-
tado cuando se produzca un cambio
de titularidad o de forma juridica del
centro.

4. Respetar las normas en cuanto
a la utilizacion de la imagen corpora-
tiva del Servicio Andaluz de Empleo
que se les notifique en cada
momento.

5. Facilitar en cualquier momento
las inspecciones, auditorias y
controles que pudiesen efectuarse por
parte del Servicio Andaluz de Empleo
u otros 6rganos que tengan por objeto
la verificacién del cumplimiento de sus
obligaciones, asi como la verificacién
de la calidad de su actividad.

6. Mantener a disposicion del
Servicio Andaluz de Empleo la docu-
mentacién relativa a la evaluacién de
las acciones formativas impartidas
realizada por los formadores a los
efectos de supervisar la calidad de las
mismas durante el plazo que a tal
efecto se establezca.

7. Entregar, en el caso de la
imparticion de modulos formativos
correspondientes a Certificados de
Profesionalidad, en un plazo no supe-
rior a tres meses, el acta de evalua-
cion y de los documentos donde se
reflejen los resultados de las mismas
al Registro del Servicio Andaluz de
Empleo que se cree al efecto, que
serd el responsable de su custodia.

Articulo 85. Bajas en el Registro
de Centros y Entidades Colabora-
doras.

1. Se podra acordar la baja en el
Registro de Centros y Entidades cola-
boradoras en materia de Formacién
Profesional para el Empleo, mediante
resolucion motivada del érgano que
dictdé la inscripcion o acreditacion,
previa audiencia del titular del centro
o entidad, cuando el mismo incurra en
alguno de los siguientes supuestos:
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a) Incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones previstas en el
articulo 31 de la Orden TAS
718/2008, de 7 de marzo, y en el arti-
culo anterior.

b) La aplicacién de la subvencion
para impartir Formaciéon Profesional
para el Empleo para un fin distinto a
aquél para el que fue concedida.

c) La baja en el Registro de todas
las especialidades que tengan
inscritas o acreditadas.

d) No programar ninguna accion
formativa durante tres afios consecu-
tivos En este caso se les preavisara
con tres meses de antelacion.

2. lgualmente, previo aviso con
una antelacién minima de tres meses,
el Servicio Andaluz de Empleo podra
acordar de oficio y proceder a la baja
de alguna especialidad formativa del
centro o entidad de formacion,
cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Falta de mantenimiento de las
exigencias técnico-pedagogicas, de
equipamiento y de personal tenidas
en cuenta para la inscripcion y acredi-
tacion, en su caso, de la especialidad
formativa.

b) Falta de superacién de los
minimos de calidad de formacion vy,
en su caso, de los resultados de
insercion profesional de los trabaja-
dores, determinados por el Servicio
Andaluz de Empleo.

c) La no adecuacion de la espe-
cialidad a las necesidades que
demanda el sistema productivo.

3. El Servicio Andaluz de Empleo
procedera a la baja en el Registro,
cuando la entidad presente la baja
voluntaria en el mismo, asi como
cuando a la entidad no se le programe
ninguna accién formativa durante tres
afos consecutivos.

4. Sera competente para dictar
resolucion de baja el mismo 6rgano
que dicto la resolucion de inscripcion
o acreditacion.

5. Contra la resoluciéon que dicte
la baja, que pone fin a la via adminis-
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trativa podra interponerse recurso
potestativo de reposicion ante el
mismo 6rgano que dicto la resolucion
0 ser impugnada directamente ante el
6rgano jurisdiccional, sin perjuicio de
lo que establece el articulo 44 de la
Ley 29/1998 de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Articulo 86. Otros procedi-
mientos administrativos. Cambio de
titularidad y de local.

La ampliacién de especialidades, el
cambio de titularidad o de local de un
Centro de Formacién Profesional para el
Empleo, asi como cualquier otra
circunstancia que suponga alteracion
del domicilio de las instalaciones
inscritas o acreditadas, conllevara la
presentacion de una solicitud por el
interesado, que se acompanara de la
siguiente documentacion, en cada caso:

1. Ampliacién de especialidades:

a) Impreso de solicitud.

b) Si la solicitud se refiere a espe-
cialidades formativas que, segin su
Programa Formativo o Certificado de
Profesionalidad, requieran instala-
ciones o equipamientos distintos de
los ya inscritos, se requerira aportar
una nueva memoria descriptiva de las
instalaciones.

2. Cambio de titularidad:

a) Impreso de solicitud de cambio
de titularidad suscrita por el nuevo
titular.

b) Documentacién acreditativa de
la transmisién de la titularidad del
centro.

c¢) Documento de subrogacion
expresa en derechos y obligaciones,
que se podra suscribir en el docu-
mento previsto en el apartado anterior
0 mediante comparecencia del subro-
gante y subrogado ante la persona
titular del Servicio de Formacion para
el Empleo de la Direccién Provincial
del Servicio Andaluz de Empleo
correspondiente.

d) Documentacién del nuevo
titular, de conformidad con lo
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dispuesto en los apartados 3.d) y
apartado 6, del articulo 80.

3. Cambio de local o domicilio del
centro:

a) Impreso de solicitud.

b) Plano de planta de las nuevas
instalaciones visado por el correspon-
diente Colegio Profesional.

c) Documento que acredite la
disponibilidad juridica de las instala-
ciones.

d) Memoria
formato normalizado.

e) Licencia de apertura en los
términos previstos en el articulo 80.

descriptiva en

CAPITULO VI

Normas Comunes a los
Procedimientos de Concesion
de Subvenciones y Ayudas

Articulo 87. Procedimiento de
concesion de las subvenciones y
ayudas previstas en la presente
Orden.

1. El procedimiento ordinario de
concesién de las subvenciones
previstas en la presente Orden seré el
de concurrencia competitiva, previsto
en el articulo 22.1 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, segun el cual la
concesion de las subvenciones se
realiza mediante la comparacion de
las solicitudes presentadas, a fin de
establecer una prelacién entre las
mismas, de acuerdo con los criterios
de valoracion fijados en la presente
Orden y en las resoluciones de
convocatoria, y adjudicar, aquéllas
que hayan obtenido mayor valoracién
en aplicacién de los citados criterios.

2. No obstante, y de conformidad
con lo previsto en el Real Decreto
357/2006, de 24 de marzo, por el que
se regula la concesién directa de
determinadas subvenciones en los
ambitos del empleo y de la formacién
profesional ocupacional, asi como en
el Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el Subsis-
tema de Formacién Profesional para
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el Empleo, seran de concesion directa
las siguientes subvenciones:

a) Las subvenciones para la
concesion de acciones formativas con
compromiso de contratacion,
conforme al programa regulado en el
articulo 37.

b) El procedimiento de concesion
de ayudas a las empresas para la
realizacion de practicas profesionales
no laborales regulado en el articulo
53.

¢) El procedimiento de concesion
de becas y ayudas previsto en el arti-
culo 47.

3. Asimismo, y de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 31.1 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, y en
funcion de la especial finalidad perse-
guida asi como las caracteristicas de
los posibles beneficiarios, los
siguientes procedimientos no se
someteran al régimen de con-
currencia competitiva:

a) La suscripcién de los conve-
nios con los Agentes Econdémicos y
Sociales mas representativos en el
ambito de la Comunidad Autbnoma
andaluza, para la ejecucién de los
Planes de Formacion de Caracter
Intersectorial  dirigidos  priorita-
riamente a personas ocupadas, asi
como para el desarrollo de acciones
formativas dirigidas prioritariamente a
personas des-empleadas. En ambos
casos existen suficientes razones de
interés publico y social, ya que dichas
entidades, en el marco de Dialogo
Social, constituyen un pilar basico en
el disefio, gestion e implantacién de
un modelo de Formacién Profesional
para el Empleo, que aunando los inte-
reses de los trabajadores y las
empresas persigue como ultimo fin la
creacion y mantenimiento del empleo
y el incremento de la productividad.

b) El procedimiento para la
concesién de subvenciones al
amparo del Programa de Formacioén e
Insercién Sociolaboral para colectivos
con especiales dificultades de inser-

Legislacién

cién regulado en el articulo 38, ya que
la particular atencién que merece el
colectivo al que se dirige este
programa, hace necesario el disefio
de politicas especificas dirigidos al
mismo.

Articulo 88. Convocatoria.

1. El procedimiento de concesion
de las subvenciones en concurrencia
competitiva, asi como el previsto en el
articulo

87.3 se iniciaran de oficio, a
través de convocatorias publicas
realizadas mediante Resolucién de la
Direccion General competente en
materia de Formaciéon Profesional
para el Empleo que se publicara en el
Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia.

2. Los procedimientos de conce-
sion de subvenciones en régimen de
concesion directa previstos en el
apartado 2 del articulo anterior se
iniciaran a instancia de parte.

3. Las Resoluciones de convoca-
toria se realizaran conforme a las
bases reguladoras establecidas en la
presente Orden y con el contenido
previsto en el articulo 23.2 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre. En
cada resolucidon se hard constar
ademas de dicho contenido, la moda-
lidad o modalidades de subvencion a
la que se dirige, el &mbito territorial de
aplicacion, los beneficiarios que
pueden acogerse y colectivos a los
que va dirigida, y en su caso, la plani-
ficacion de la oferta formativa reali-
zada por el Servicio Andaluz de
Empleo conforme a lo previsto en el
articulo 9.

Articulo 89. Competencia para
resolver.

1. La competencia para resolver
las subvenciones y ayudas reguladas
en la presente Orden corresponde a
la persona ftitular de la Consejeria
competente en materia de empleo en
su calidad de Presidente del Servicio
Andaluz de Empleo.
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Sin perjuicio de lo anterior, y a
excepcion de lo contemplado en el
apartado 3.a) del articulo 87, y en
base a la facultad de delegacion
prevista en el articulo 101 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, la compe-
tencia para resolver se delega en los
siguientes casos:

a) La persona titular de la Direc-
cion General competente en materia
de Formacion Profesional para el
Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo, resolvera en los siguientes
supuestos:

1.° La formacion de oferta
prevista en las Secciones 3.2 y 4.2 del
Capitulo Il, cuando se trate de
proyectos a desarrollar

en dos 0 mas provincias de la
Comunidad Auténoma Andaluza,
excepto las acciones formativas del
Programa de formacion para forma-
dores y gestores de la Formacion
Profesional para el Empleo, regulado
en el articulo 40, que se resolveran en
todo caso por dicha Direccidon
General.

2.° Programa de Formacion e
Insercién Sociolaboral para colectivos
con especiales dificultades de inser-
cion regulado en el articulo 38.

3.° Las Acciones de Investigacion
e Innovacién previstas en el Capitulo
M.

b) Las personas titulares de las
Direcciones Provinciales del Servicio
Andaluz de Empleo en los siguientes
supuestos:

1.° La formacion de oferta
prevista en las Secciones 3.2 y 4.2 del
Capitulo Il, cuando se trate de
proyectos a desarrollar en una sola
provincia de la Comunidad Auténoma
Andaluza.

2.° Las becas y ayudas previstas
en la Seccién 5% del Capitulo II.

De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 13.4 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Régimen Juri-
dico y Procedimiento Administrativo
Comun, en los supuestos de de-
legacion de competencia para
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resolver establecidos en este apar-
tado, la correspondiente resolucion
har& constar dicha circunstancia.

2. En aquellos proyectos cuyo
ambito abarque dos o mas provincias
y sus condiciones técnicas permitan
una ejecucion independiente en cada
una de ellas sin afectar a la integridad
del proyecto, la Direcciéon General con
competencia en materia de formacién
profesional para el empleo podra
desagregar el expediente y remitir a
cada Direccién Provincial, la parte co-
rrespondiente, a efectos de su opor-
tuno estudio y resolucion, pasando a
tener cada una de ellas la considera-
cién de solicitudes independientes.

Articulo 90. Solicitudes y plazo
de presentacion.

1. Las solicitudes se dirigiran al
o6rgano competente para resolver.

2. Las solicitudes seran suscritas
por la persona representante legal de
la entidad solicitante y formuladas en
los distintos modelos normalizados.
Dichos modelos estaran disponibles
para su cumplimentacion y presenta-
cién en la pagina web del Servicio
Andaluz de Empleo, www.juntadean-
dalucia. es/servicioandaluzdeempleo.
Igualmente estaran a disposicion de
los interesados en las Direcciones
Provinciales del Servicio Andaluz de
Empleo.

3. Con carécter general, la soli-
citud de las subvenciones reguladas
en la presente Orden se acompafara
de las siguientes declaraciones:

a) Declaracion responsable de
que la persona o entidad solicitante
no esta incursa en ninguna de las
prohibiciones para ser beneficiarias
establecidas en el articulo 13 de la
Ley 38/20083.

b) Declaracién responsable de no
haber solicitado u obtenido otras
ayudas para la misma finalidad y ejer-
cicio, procedentes de otras adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales o internacionales. En el
supuesto de que hubieran sido solici-
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tadas u obtenidas otras ayudas para
la misma finalidad, relacién detallada
de las acciones financiadas, entidad
concedente e importe solicitado o
concedido.

c) Declaracion responsable sobre
el compromiso de aportar la docu-
mentacién acreditativa relacionada en
el articulo 91.2.

4. Las solicitudes junto con las
declaraciones responsables y la
memoria del proyecto, asi como la
documentacion referida en el apar-
tado 2.° del articulo siguiente podra
presentarse:

a) En el Registro de la Consejeria
competente en materia de empleo o, en
su defecto, en cualquiera de los érganos
previstos en el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y en los
registros establecidos en el articulo 82
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre.
_b) En el Registro Telematico
Unico, de conformidad con lo previsto
en el articulo 11 de la presente Orden.

5. La presentacion de la solicitud
conlleva la autorizacion al érgano
gestor para recabar las certificaciones
a emitir por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la Teso-
reria General de la Seguridad Social y
por la Consejeria competente en
materia de economia y hacienda de la
Junta de Andalucia, de estar al
corriente de sus obligaciones fiscales,
de acuerdo con el articulo 31.2 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

6. El plazo de presentacién de
solicitudes se fijara en cada convoca-
toria, excepto en el Programa de
Acciones Formativas con compromiso
de contratacion regulado en el articulo
37, la solicitud de becas y ayudas
reguladas en la Seccion 5.2 del Capi-
tulo 1l, y la solicitud de las ayudas a
las empresas para la realizacién de
practicas profesionales reguladas en
el articulo 53, en los que el plazo
estara abierto todo el afio.

Articulo 91. Documentacion
adjunta a la solicitud.
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1. Las solicitudes se acompa-
flaran de la memoria descriptiva del
proyecto objeto de subvencion
conforme al modelo que se esta-
blezca en cada caso.

2. Una vez examinadas las solici-
tudes o, en su caso, tras la evaluacion
previa y sélo en el caso de resultar
posible beneficiario de la subvencion,
el érgano competente en cada caso
requerira a los interesados para que
aporten la siguiente documentacion
acreditativa:

a) Fotocopia de la Tarjeta de
Identificacion Fiscal de la entidad soli-
citante.

b) En el caso de que se actle
mediante representacion, se adjun-
taréa fotocopia compulsada de la docu-
mentacién acreditativa del poder de
representacion del firmante de la
solicitud para actuar en nombre de la
persona juridica solicitante.

c) En el supuesto de que la
entidad solicitante sea una asocia-
cién, fundacién u otra entidad sin
animo de lucro, fotocopia compulsada
de escritura publica de constitucion y
estatutos debidamente inscritos en el
registro correspondiente.

d) Certificacion que acredite la
titularidad de la cuenta bancaria
donde se efectuara el ingreso de la
subvencién, en caso de resultar bene-
ficiario. Dicha certificacion sera
firmada por el representante de la
entidad solicitante y la entidad ban-
caria.

4. Las convocatorias podran
requerir la aportacion de otra docu-
mentacién adicional complementaria
a la anterior.

5. De conformidad con lo previsto
en el articulo 84.3 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, la ciudadania tiene
derecho a no presentar aquellos
documentos que ya obren en poder
de la Administracién de la Junta de
Andalucia, que se realizard en los
términos previstos en el articulo 20
segundo parrafo del Decreto
204/1995, de 29 de agosto, por el que
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se establecen medidas organizativas
para los servicios administrativos de
atencién directa a los ciudadanos.

Articulo 92. Subsanacién de soli-
citudes.

Si la solicitud no reuniera los
requisitos exigidos 0 no se acompa-
fiase la documentacion preceptiva, el
6rgano encargado de la instruccion
del procedimiento requerird por
escrito al interesado para que, en el
plazo maximo de diez dias habiles,
subsane la falta o acompane los
documentos preceptivos, de confor-
midad con el articulo 71.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, con
indicacion de que, si asi no lo hiciera,
se les tendra por desistidos de su
peticion, previa resolucion que debera
ser dictada en los términos previstos
en el articulo 42.1 de la citada Ley.

Articulo 93. Instruccion del
procedimiento.
1. Para la tramitacién de las

subvenciones que se resuelvan tanto
en concurrencia competitiva como en
régimen de concesién directa, el
6rgano instructor sera:

a) La Direccion General compe-
tente en materia de Formacion Profe-
sional para el Empleo en aquellos
casos en los que no se haya delegado
la competencia para resolver, reca-
yendo ésta en el Presidente del
Servicio Andaluz de Empleo.

b) Los servicios adscritos a la
Direccion General con competencia
en materia de Formacién Profesional
para el Empleo, cuando la compe-
tencia recaiga en ésta.

c) Los servicios con competencia
en materia de formacién adscritos a
las Direcciones Provinciales del
Servicio Andaluz de Empleo en los
supuestos en que se haya delegado
la competencia para resolver en las
personas titulares de dichas Direc-
ciones Provinciales.

El 6rgano instructor realizara de
oficio cuantas actuaciones estime
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necesarias para la determinacion,
conocimiento y comprobacién de los
datos en virtud de los cuales debe
formularse la propuesta de resolu-
cion.

2. En los supuestos que se
resuelvan por concurrencia competi-
tiva y a propuesta del o6rgano
instructor, el dérgano concedente
designara a los miembros del 6rgano
colegiado previsto en el articulo 22.1
de la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, que estara compuesto al
menos por dos técnicos del servicio
competente en cada una de las
subvenciones previstas en la
presente Orden.

3. Una vez evaluadas las solici-
tudes, el érgano colegiado emitira un
informe en el que se concretara el
resultado de la evaluacion efectuada.
Asimismo, hard constar que de la
informacién que obra en su poder, se
desprende que los beneficiarios
cumplen todos los requisitos necesa-
rios para acceder a las mismas.

4. El 6rgano instructor, a la vista
del expediente y del informe del
6rgano colegiado, formularad la
propuesta de resolucion definitiva que
expresara el solicitante o la relaciéon
de solicitantes para los que se
propone la concesion de la sub-
vencion, y su cuantia, especificando
su evaluacion y los criterios de valora-
cion seguidos para efectuarla.

5. La propuesta de resolucién
definitiva se elevara al érgano conce-
dente y se notificara a los interesados
que hayan sido propuestos como
beneficiarios en la fase de instruccién,
para que en el plazo maximo de diez
dias comuniquen su aceptacion.

6. La propuesta de resolucion
definitiva no crea derecho alguno a
favor del beneficiario propuesto,
frente a la Administraciéon, mientras
no se le haya notificado la resolucién
de concesion.

7. Los expedientes de gastos
seran sometidos a fiscalizacion previa
conforme a lo previsto en el articulo
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30.3 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre.

Articulo 94. Reformulacion.

1. En las subvenciones previstas
en el capitulo Ill, cuando el importe de
la subvencion de la propuesta defini-
tiva de resolucién sea inferior al que
figura en la solicitud presentada, se
podré instar del beneficiario, la refor-
mulacién de su solicitud para ajustar
los compromisos y condiciones a la
subvencién otorgable.

2. En el supuesto de las subven-
ciones tramitadas en régimen concu-
rrencia competitiva, y una vez que la
solicitud merezca la conformidad del
6rgano colegiado previsto en el arti-
culo 93.2, se remitira con todo lo
actuado al érgano competente para
que dicte la resolucién.

3. En todo caso la reformulacion
respetara el objeto, condiciones y
finalidad de la subvencién, asi como
los criterios de valoracion estable-
cidos respecto de las solicitudes.

Articulo 95. Plazo para resolver
y notificar.

1. El plazo para resolver y noti-
ficar sera de tres meses, contados
desde el dia siguiente al de finaliza-
cién del plazo de presentacién de soli-
citudes en los casos de los expe-
dientes que se inicien con la publica-
cién de una convocatoria, y desde la
fecha en que la solicitud haya tenido
entrada en el érgano competente para
resolver en el caso de los expedientes
que se inicien a solicitud del intere-
sado.

2. Una vez transcurrido dicho
plazo sin que se haya notificado reso-
lucion expresa podran entenderse
desestimadas las solicitudes.

Articulo 96.
convenio.

1. Una vez aprobada la propuesta
de resolucién definitiva, y de acuerdo
con lo previsto en el articulo 89 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el

Resolucion y
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o6rgano competente resolvera el
procedimiento, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13 del Regla-
mento que regula la concesion de
subvenciones de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Auténomos,
aprobado por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre.

2. En el caso de las subven-
ciones tramitadas en régimen de
concurrencia competitiva, la resolu-
cion ademas de contener el solicitante
o relacién de solicitantes a los que se
concede la subvencion, hara constar,
en su caso, de manera expresa, la
desestimacion del resto de solici-
tudes.

3. En la resolucién de concesion
se identificara la parte de la subven-
cion cofinanciada por el Fondo Social
Europeo.

4. Se suscribird un convenio en el
que se recogeran las condiciones de
la subvencién concedida en los
supuestos contemplados en el apar-
tado a del articulo 87.2.

5. El contenido minimo tanto del
convenio como de la resolucién de
concesion sera el previsto en el arti-
culo 13.2 del Decreto 254/2001, de 20
de noviembre.

6. Contra las resoluciones
dictadas por el titular de la Presidencia
del Servicio Andaluz de Empleo o por
los distintos érganos con competencia
para resolver por delegacion, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 18 de la Ley 4/2002 de crea-
cién del Servicio Andaluz de Empleo,
que agotan la via administrativa,
podran los interesados interponer
recurso potestativo de reposicion ante
el mismo érgano que las dicté segun lo
previsto en el articulo 115 de la Ley
9/2007, de Administracion de la Junta
de Andalucia y el Titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, o
recurso contencioso-administrativo
ante la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa en el plazo de dos meses
contados a partir del dia siguiente a la
notificacién de la misma.
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Articulo 97. Notificacion y publi-
cacion de las resoluciones.

1. Las notificaciones se reali-
zaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, en el articulo 113 de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, y en
caso de subvenciones concedidas en
régimen de concurrencia competitiva,
en el articulo 9.2.e) del Decreto
254/2001, de 20 de noviembre. La
practica de dicha notificacién se reali-
zara en el lugar que el interesado, a
tal efecto, haya indicado en su soli-
citud, salvo para los actos que deban
notificarse de forma conjunta a todos
los interesados y, en particular, los de
requerimiento de subsanacion, de
propuesta de resolucién, de tramite
de audiencia y de resolucion del
procedimiento, se publicaran en el
tablon de anuncios del Servicio
Andaluz de Empleo y en sus respec-
tivas Direcciones Provinciales, asi
como en la pagina web del Servicio
Andaluz de Empleo http://www.junta-
deandalucia.es/servicioandaluzdeem-
pleo, en los términos del articulo 59
de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre sustituyendo dicha publi-
cacion a la notificacion personal y
surtiendo sus mismos efectos.

2. En los supuestos anteriores,
cuando la publicaciéon se efectue
mediante tablén de anuncios y en la
pagina web del Servicio Andaluz de
Empleo, se publicara simultanea-
mente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del
contenido de la resolucion o acto,
indicando los tablones y el acceso a
la pagina web de la Consejeria
competente en materia de empleo
donde se encuentra expuesto su
contenido integro y, en su caso, el
plazo que se computara a partir del
dia siguiente a aquel en que tenga
lugar la publicacién en dicho Boletin
Oficial.

3. En cuanto a los requisitos de la
notificaciéon electrdnica se estara a lo
dispuesto en el articulo 11.5.
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Articulo 98. Modificacion de la
resolucion de concesion.

1. Una vez recaida la resolucion
de concesion, el beneficiario podra
solicitar su modificacién, cuando se
den las siguientes circunstancias:

a) Cuando sea necesario modi-
ficar el contenido o forma de ejecu-
cion de la actividad subvencionad, tal
como las especialidades formativas a
impartir, la modalidad de imparticién
de la formacién, o aspectos técnicos
del proyecto concedido.

b) Cuando se requiera la modifi-
caciéon de los plazos de ejecuciéon o
de justificacién de los correspon-
dientes gastos.

2. La solicitud de modificacion
debera de fundamentarse suficiente-
mente y deberd formularse con
caracter inmediato a la aparicion de las
circunstancias que la justifiquen, y en
todo caso, con anterioridad al momento
en que finalice el plazo de ejecucion de
la actividad subvencionada.

3. Cuando se trate de modifica-
ciones que afecten a la modalidad de
imparticion de la formacion a realizar
se podran autorizar siempre que no
se alteren los criterios de prioridad
establecidos y no supongan minora-
cion de la valoracion técnica respecto
de la que se habria obtenido si se
hubiesen tenido en cuenta en la soli-
citud inicial.

4. Las solicitudes se someteran a
los 6rganos competentes para la
instruccién del procedimiento de
concesion, previo informe del 6rgano
colegiado previsto en el articulo 93.2
y seran resueltas por el 6rgano que
dicto la resolucion de concesion. La
modificacion soélo podra autorizarse
en el caso de que aparezcan circuns-
tancias excepcionales o de fuerza
mayor que alteren, dificulten o imposi-
biliten el desarrollo de la actividad
subvencionada tal y como fue apro-
baday, en todo caso, si no dafa dere-
chos de terceros.

5. El érgano competente debera
dictar resolucion aceptando o dene-
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gando la modificacién propuesta en el
plazo de un mes desde la fecha en
que la solicitud haya tenido entrada
en el registro del 6rgano competente
para su tramitacion. Una vez transcu-
rrido dicho plazo sin haberse notifi-
cado resolucion expresa, la solicitud
se entendera desestimada.

Articulo 99. Pago de subven-
ciones.

1. El pago de las subvenciones
reguladas en la presente Orden se
ordenaré en las siguientes fases:

a) Hasta el 75%, en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la
fecha de concesion.

b) Una vez justificado al menos el
25% del total subvencionado
mediante la oportuna presentacion de
los documentos acreditativos de la
ejecucion y de los gastos pagados, se
podréa tramitar hasta el 25% restante.
Para ello, y en cualquier caso, los
beneficiarios deberan cumplir las
condiciones de justificacion, que a tal
efecto se establecen en el articulo
102, asi como aquellas otras que el
o6rgano concedente de la ayuda
pueda dictar en la correspondiente
Resolucion de concesion.

2. En el plazo de un mes desde
que se produzca cada pago, la
entidad beneficiaria presentara ante
el érgano concedente de la subven-
cién la certificacion de haber incorpo-
rado el pago en su contabilidad, con
expresion del asiento contable, asi
como del nimero de expediente de la
subvencién al que se refiere dicho
pago.

3. El inicio y desarrollo de las
acciones formativas en ningun caso
estara condicionado al cobro del anti-
cipo por parte de la entidad benefi-
ciaria de la subvencion.

4. En ningun caso podran reali-
zarse pagos anticipados a beneficia-
rios en los supuestos previstos en el
apartado 4, parrafo tercero, del arti-
culo 34 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre.

Legislacién

5. El importe definitivo de la
subvencién se liquidara aplicando al
coste de la actividad o inversion efec-
tivamente realizada por el benefi-
ciario, segun justificacion, el porcen-
taje de financiacion definido en la
resolucion de concesion.

6. Estas ayudas son compatibles
con cualquier otra subvencién, ayuda,
ingreso o recurso para la misma fina-
lidad, procedente de cualquier Admi-
nistracion o ente publico o privado,
nacional de la Unién Europea o de
organismos internacionales, siempre
que no supere el 100% del coste de
las acciones formativas.

Articulo 100. Subcontratacion de
la actividad subvencionada.

1. En relacién con los Planes de
Formacion dirigidos prioritariamente a
personas ocupadas regulados en la
Seccion 2. del Capitulo |Il, el
programa para personas ocupadas en
pequefias y medianas empresas,
empresas de economia social y aut6-
nomos regulado en el articulo 39, en
materia de subcontratacion se apli-
caran los siguientes criterios:

a) La entidad beneficiaria podra
subcontratar parcial o totalmente por
una sola vez y en los términos esta-
blecidos en esta Orden, la realiza-
cion de la actividad formativa. La
contratacién de personal docente
para la imparticion de la formacion
subvencionada por parte del benefi-
ciario no se considerara subcontra-
tacion. La subcontratacion se reali-
zara en los términos previstos en el
articulo 29 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre.

b) El beneficiario debera contar
con medios propios para las
funciones de programacion y coordi-
nacién del plan de formacion,
asumiendo, en todo caso, la respon-
sabilidad de la ejecucion de la acti-
vidad subvencionada frente a la Admi-
nistracion publica, debiendo asegurar,
tanto aquélla como el subcontratista,
el desarrollo satisfactorio de las
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funciones de los organismos de
seguimiento y control.

c) La autorizacion previa del
organo concedente a que hacen refe-
rencia los apartados 3 del articulo 29 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, podra reali-
zarse de forma expresa en la resolu-
cién de concesién de la subvencién o,
en su caso, en el convenio suscrito
para la ejecucién de la actividad forma-
tiva, o bien mediante resolucién poste-
rior, emitida en el plazo de 15 dias a
contar desde la solicitud de la autoriza-
cion. Se entendera otorgada la autori-
zacion cuando transcurra el citado
plazo sin pronunciamiento expreso del
6rgano concedente.

2. Respecto a las acciones
formativas dirigidas prioritaria-mente
a personas desempleadas reguladas
en la Seccion 3.2 del Capitulo Il, asi
como los Programas regulados en la
Seccion 4.2, a excepciéon del
Programa de acciones formativas con
compromiso de contratacion regulado
en el articulo 38 y el Programa para
personas ocupadas en pequefias y
medianas empresas, empresas de
economia social y autbnomos regu-
lado en el articulo 39, se aplicara el
siguiente criterio:

La ejecucion de dichas acciones
sera realizada directamente por el
beneficiario cuando éste sea un
centro o entidad de formacién, sin que
pueda subcontratarla con terceros. A
estos efectos, la contratacion del
personal docente para la imparticion
de la formaciéon subvencionada por
parte del beneficiario no se conside-
rara subcontratacion.

3. En relacién con el Programa de
acciones formativas con compromiso
de contratacién regulado en el articulo
38, a efectos de subcontratacion se
estara a lo dispuesto en el apartado
primero a) y c) del presente articulo.

4. En relacion con las acciones
de investigacion e innovacion regu-
ladas en el Capitulo Ill se aplicaran
los siguientes criterios:
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a) La entidad beneficiaria debera
contar con recursos humanos y mate-
riales propios para las funciones que
le corresponden y, en todo caso,
asumira la total responsabilidad de la
ejecucion de la actividad subvencio-
nada frente a la Administracion,
debiendo asegurar, tanto aquélla
como el contratista, el desarrollo
satisfactorio de las funciones de los
6rganos de seguimiento y control.

b) El beneficiario de la subven-
cién debera realizar directamente las
funciones de disefio y planificacion de
las actividades necesarias para la
ejecucion de la accion, la elaboracién
de los informes finales y la coordina-
cién del proyecto, no pudiendo
delegar ni subcontratar con terceros
su desarrollo total ni parcial.

La ejecucion de cualquier otra
actividad necesaria para el desarrollo
del proyecto podra ser subcontratada
con otra u otras entidades, teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo
29 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre y en la presente Orden, asi
como lo que se disponga en la corres-
pondiente convocatoria.

c) El porcentaje de actividad
subvencionada que la entidad benefi-
ciaria podré subcontratar con terceros
se establecera en la convocatoria
para cada tipo de accion. En el
supuesto de que la citada convoca-
toria no lo fije se estarda en lo
dispuesto en el articulo 29.2 de la ley
38/2003, de 17 de noviembre.

d) Las entidades que colaboran
en la ejecucién de la accién no
podran contratar, a su vez, con
terceros aquello que es objeto del
contrato suscrito con la entidad soli-
citante.

En ningun caso podréan realizarse
subcontrataciones con terceros que,
aumentando el coste de la actividad,
no aporten valor afiadido al contenido
de la misma, siendo de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, en
materia de subcontratacion.
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e) Cuando la actividad concer-
tada con terceros exceda del 20% del
importe de la subvenciéon y dicho
importe sea superior a 60.000 euros,
la celebracion del correspondiente
contrato debera formalizarse
mediante documento escrito y ser
autorizado previamente. Para la
obtenciéon de dicha autorizacion, la
entidad beneficiaria debera solicitarla
mediante escrito a la Direccion
General competente en materia de
Formacion Profesional para el
Empleo, que resolvera en el plazo
maximo de quince dias. Se entendera
otorgada la autorizacion cuando
transcurra el citado plazo sin pronun-
ciamiento alguno.

5. No se considerara subcontra-
tacién la ejecucion de la actividad
subvencionada por una entidad vincu-
lada autorizada expresamente en la
resolucion de concesion o posterior-
mente, en los supuestos previstos en
los articulos 4.3, 4.4 siempre que se
den las circunstancias exigidas en el
articulo 15.

Articulo 101. Gastos subvencio-
nables

1. Se consideraran gastos
subvencionables aquéllos que de
manera indubitada respondan a la
naturaleza de la actividad subvencio-
nada y que hayan sido realizados y
efectivamente pagados desde la
fecha de inicio del proyecto fijado por
la Resolucién de concesién de la
subvencién o convenio de colabora-
cién, o en su defecto, desde la fecha
de la Resolucién o firma del convenio
y con anterioridad a la finalizacion del
periodo de justificacion.

2. Cuando el importe del gasto
subvencionable supere la cuantia de
30.000 euros en el supuesto de coste
por ejecucién de obra, o de 12.000
euros en el supuesto de suministro de
bienes de equipo o prestacion de
servicios por empresas de consultoria
o asistencia técnica, el beneficiario
debera solicitar como minimo tres
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ofertas de diferentes proveedores,
con caracter previo a la contraccion
del compromiso para la prestacién del
servicio o la entrega del bien, salvo
que por las especiales caracteristicas
de los gastos financiables no exista
en el mercado suficiente numero de
entidades que lo suministren o
presten, o salvo que el gasto se
hubiera realizado con anterioridad a la
solicitud de subvencion. La eleccién
entre las ofertas presentadas, que
deberan aportarse en la justificacion,
0, en su caso, en la solicitud de
subvencion, se realizara conforme a
criterios de eficiencia y economia,
debiendo justificarse expresamente
en una memoria la eleccion cuando
no recaiga en la propuesta econémica
mas ventajosa.

3. A los efectos de lo previsto en
el apartado anterior, se considerara
que el beneficiario ha cumplido lo alli
establecido cuando justifique de
modo razonado que la eleccion del
proveedor responde a criterios de
eficacia y economia, teniendo en
cuenta las actuaciones a desarrollar y
el ambito en el que se desarrolla, tal
como dispone la disposicion adicional
quinta de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del creci-
miento y el empleo.

4. En los Anexos Il y Ill se deta-
llan los gastos subvencionables y los
criterios de imputacién para las
acciones formativas y las acciones de
investigacién e innovacion respectiva-
mente.

Articulo 102. Justificacién de la
subvencion.

1. A los efectos de la justificacion
de las subvenciones concedidas al
amparo de la presente Orden, y en el
plazo maximo de tres meses a partir
de la fecha de finalizaciéon de las
acciones objeto de subvencion para el
caso de la justificacion final, el benefi-
ciario debera presentar una cuenta
justificativa con aportacion de un
informe de auditor. La rendicion de la



Legislacién

cuenta justificativa constituye un acto
obligatorio de la entidad beneficiaria,
en la que se debe incluir, bajo
responsabilidad del declarante, los
justificantes o cualquier otro docu-
mento con validez juridica que
permitan acreditar el cumplimiento del
objeto de la ayuda y del gasto total de
la actividad subvencionada.

Las facturas deberan reunir los
requisitos establecidos en el Capitulo
Il del Titulo | del Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de
facturacién, aprobado por el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de
noviembre, modificado por el Real
Decreto 87/2005.

2. Dicha cuenta se presentara
acompanada de la siguiente docu-
mentacion:

a) Una memoria de actuacion
justificativa del cumplimiento de las
condiciones impuestas en la conce-
sion de la subvencién, con indicacién
de las actividades realizadas y de los
resultados obtenidos.

b) Una cuenta justificativa con
aportacién de informe de un auditor
de cuentas inscrito como ejerciente
en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas dependiente del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
conforme a lo previsto en el articulo
74 del Real Decreto 887/2006, de 21
de julio.

El informe de auditor tendra por
objeto la revision de la cuenta justifi-
cativa comprobando la elegibilidad de
los gastos realizados por el benefi-
ciario, conforme a lo previsto en la
presente Orden y las obligaciones
establecidas en la correspondiente
resolucion de concesion, asi como en
las normas de subvencionabilidad
contenidas en el articulo 31 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, y, en su
caso, en la reglamentaciéon comuni-
taria aplicable.

3. Sin perjuicio de que el Servicio
Andaluz de Empleo defina, en el
ambito de las ayudas por él conce-
didas, el procedimiento a seguir por el
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auditor para la revision de la cuenta
justificativa, en todo caso, el informe
de auditor debera certificar la verifica-
cion y comprobacion de los siguientes
extremos:

a) Que la entidad beneficiaria
utiliza un sistema de contabilidad
separada o codificaciéon contable que
permite la inequivoca identificacion de
los gastos realizados.

b) Que las facturas originales o
documentos contables de valor
probatorio equivalente que figuran en
la relacion de gastos cuentan con los
datos requeridos por la legislacion vi-
gente habiendo sido dichos gastos
efectivamente ejecutados y pagados.

c) Que el contenido de las
facturas originales pagadas o docu-
mentos contables de valor probatorio
equivalente han sido imputados
correctamente a las relaciones de
gasto certificadas.

d) Que los gastos realizados e
imputados al proyecto guardan una
relacion directa con el mismo, siendo
conformes con las normativas autoné-
mica, nacional y comunitaria en
materia de elegibilidad de gastos y
subvenciones.

4. Junto a dicho informe ha de
adjuntarse:

a) Un estado representativo de
los gastos incurridos en la realizacion
de las actividades subvencionadas,
debidamente agrupados, y, en su
caso, las cantidades inicialmente
presupuestadas y las desviaciones
acaecidas.

b) En el caso de que las activi-
dades hayan sido financiadas,
ademas de con la subvencion, con
fondos propios u otras subvenciones
0 recursos, deberd aportarse una
relacion detallada de éstos con indi-
cacion del importe, procedencia y
aplicacion de tales fondos a las activi-
dades subvencionadas.

De conformidad con lo previsto
en el articulo 18.1 del Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, la
cuenta justificativa se referira al gasto
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total de la actividad subvencionada
aunque la cuantia sea inferior.

4. En caso de imputaciones deri-
vadas de subcontratacion

o contrataciones de gastos de
caracter genérico deberan presentar
o tener a disposicion del Servicio
Andaluz de Empleo los justificantes
documentales de todos los pagos
finales materializados que den
soporte a dichos gastos.

5. El beneficiario de la subven-
cion estara obligado a conservar,
durante un plazo de cuatro ahos,
salvo que las resoluciones de conce-
sion de la subvencion establezcan un
plazo diferente, los justificantes de la
realizacién de la actividad que funda-
menta la concesién de la subvencion,
asi como de la aplicacion de los
fondos recibidos. El citado plazo se
computard a partir de la fecha de
recepcion por parte del beneficiario de
la resolucién de liquidaciéon del expe-
diente. En el supuesto de acciones
cofinanciadas con fondos comunita-
rios, se aplicara a este respecto lo
que establezca la normativa comuni-
taria.

6. Las entidades que, sin haber
transcurrido el citado periodo,
decidan suspender su actividad o
disolverse, deberan remitir copia de la
citada documentacion al o6rgano
competente.

7. A los efectos de determinar la
subvencién en el caso de que el
objeto de la misma sea el desarrollo
de acciones formativas, y a los
efectos del computo de alumnos fina-
lizados, se tendran en cuenta las
siguientes reglas:

a) En las acciones presenciales,
se computaran los alumnos que
hayan finalizado la accién formativa,
asi como los alumnos que sin finalizar
la accion formativa hayan asistido, al
menos, al 75% de la duracion de la
accion formativa. Asimismo, en las
acciones formativas  impartidas
mediante la modalidad a distancia
convencional o teleformacion se con-
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siderard que han finalizado la accién
aquellas personas que hayan reali-
zado al menos el 75% de los
controles periddicos de seguimiento
de su aprendizaje a lo largo de la
misma.

b) Si se produjeran abandonos de
alumnado antes del 25% de la dura-
cion de la accion formativa se podran
incorporar otros trabajadores/as a la
formacion en lugar de aquellos. Si los
abandonos tuviesen lugar con poste-
rioridad al mencionado periodo se
admitiran desviaciones por accién de
hasta

un 15% del numero de partici-
pantes que las hubieran iniciado, sin
que ello suponga minoracion de la
subvencion.

c) En el supuesto de trabaja-
dores/as desempleados/as, se consi-
derard que han finalizado la accion
formativa aquellos que tuvieran que
abandonarla por haber encontrado
empleo, y se acredite debidamente.

d) Si el alumno o alumna hubiera
sido excluido o excluida de la accién
formativa por no seguir el curso con
suficiente interés y regularidad, no se
tendra en cuenta dicha baja a efecto
de liquidacion de la accion formativa.

e) En las acciones formativas
impartidas mediante la modalidad a
distancia convencional o teleforma-
cion se considerard que han finali-
zado la accién aquellos alumnos que
hayan realizado al menos el 75% de
los controles periddicos de segui-
miento de su aprendizaje a lo largo de
la misma.

8. Una vez presentada la docu-
mentacién senalada en el apartado 1
de este articulo se realizara por el
6érgano que concedié la subvencion la
correspondiente comprobacion
técnico-economica.

Si como resultado de dicha
comprobacion se dedujera que el
coste subvencionable ha sido inferior
a la subvencion concedida o que se
han incumplido, total o parcialmente,
los requisitos establecidos en la
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normativa aplicable para la justifi-
caciéon de la subvencion o los fines
para los que fue concedida la misma
se comunicara tal circunstancia al
interesado junto a los resultados de la
comprobacion técnico-econdmica y
se iniciara el procedimiento para
declarar la pérdida del derecho al
cobro de la subvencion o, en su caso,
el procedimiento de reintegro total o
parcial de la subvencién previsto en el
articulo 105.

Articulo 103. Devolucién volun-
taria de la subvencion.

1. El beneficiario que voluntaria-
mente proceda a la devolucién de la
subvencién concedida antes del plazo
de justificacién y sin previo requeri-
miento del Servicio Andaluz de
Empleo, debera ingresar las sumas
percibidas asi como de los intereses
que correspondan desde el momento
del pago hasta el de ingreso de
acuerdo a lo previsto por el articulo 90
del Reglamento de la Ley General de
Subvenciones, segun el procedimiento
arbitrado por la Consejeria competente
en materia de economia y hacienda.

2. La devolucién voluntaria de las
cantidades descritas en el apartado
anterior debera ser comunicada por la
entidad beneficiaria al 6rgano conce-
dente de la misma remitiendo copia
del ingreso en un plazo no superior a
diez dias desde que se produzca.

3. La devolucion se considerara
renuncia del derecho, siéndole de
aplicacién el procedimiento estable-
cido en la normativa vigente a estos
efectos.

Articulo 104. Reintegro.

1. Ademas de los casos de
nulidad y anulabilidad previstos en el
articulo 36 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, y de acuerdo con el
articulo 37 de la misma, procedera el
reintegro de las cantidades percibidas
y la exigencia del interés de demora
correspondiente desde el momento
del pago de la subvencién hasta la
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fecha en que se acuerde la proce-
dencia del reintegro, en los siguientes
casos:

a) Obtencion de la subvencion
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del
proyecto o la no-adopcion del
comportamiento que fundamentan la
concesion de la subvencién.

¢) Incumplimiento de la obliga-
cién de justificacion o la justificacion
insuficiente, en los términos estable-
cidos en el articulo 104.

d) Incumplimiento de la obliga-
cion de adoptar las medidas de difu-
sién y publicidad contenidas en el
articulo 11.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero
previstas en los articulos 14y 15 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de
conservacion de documentos cuando
de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del obje-
tivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la
concurrencia de  subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos para la
misma finalidad, procedentes de
cualesquiera Administraciones o en-
tes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos
internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a las personas o entidades bene-
ficiarias, asi como de los compro-
misos por éstas asumidos, con motivo
de la concesion de la subvencion,
siempre que afecten o se refieran al
modo en que se han de conseguir los
objetivos, realizar la actividad,
ejecutar el proyecto o adoptar el
comportamiento que fundamenta la
concesion de la subvencion.
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g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cién a las personas o entidades bene-
ficiarias, asi como de los compro-
misos por éstas asumidos, con motivo
de la concesion de la subvencién,
distintos de los anteriores, cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del obje-
tivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la
concurrencia de  subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos para la
misma finalidad, procedentes de
cualesquiera Administraciones o
Entes publicos o privados, nacio-
nales, de la Unién Europea o de orga-
nismos internacionales.

h) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencién o ayuda, de acuerdo
con lo dispuesto en la letra f) del arti-
culo 112 de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. En este
supuesto, la tramitacién del expe-
diente de reintegro exigira previa-
mente que haya recaido resolucién
administrativa o judicial firme, en la
que quede acreditado el incumpli-
miento por parte de la entidad benefi-
ciaria de las medidas en materia de
proteccion del medio ambiente a las
que viniere obligada.

i) Incumplimiento de la normativa
vigente en materia de prevencion de
riesgos laborales. En este supuesto,
la tramitacion del expediente de rein-
tegro exigird previamente que haya
recaido resolucion administrativa o
judicial firme, en la que quede acredi-
tado el incumplimiento por parte de la
entidad beneficiaria de las medidas
en la referida materia.

j) La adopcion, en virtud de lo
establecido en los articulos 87 a 89
del Tratado de la Unién Europea, de
una decision de la cual se derive una
necesidad de reintegro.

2. En materia de reintegro de las
ayudas contempladas en esta Orden
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seran de aplicacion las reglas conte-
nidas por el articulo 33 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre.

3. La graduacion de los posibles
incumplimientos a que hace refe-
rencia el apartado 1 de este articulo
se determinara de acuerdo con los
siguientes criterios:

a) En el supuesto de incumpli-
miento total: El incumplimiento total
de los fines para los que se concedid
la subvencion o de la obligacion de
justificacion de la misma dara lugar al
reintegro del 100% de la subvencion
concedida. Igualmente se considerara
que concurre el incumplimiento total si
la realizacion de la actividad subven-
cionada no alcanza el 35% de sus
objetivos, que en el caso de acciones
formativas se medira con el indicador
de numero de horas de formacion
multiplicado por el numero de
alumnos formados.

b) En el supuesto de incumpli-
miento parcial: el incumplimiento
parcial de los fines para los que se
concedié la subvencion o de la obliga-
cion de justificacion de la misma dara
lugar al reintegro parcial de la subven-
cién concedida. Cuando la ejecucion
del indicador mencionado en el
parrafo anterior esté

comprendido entre el 35% y el
100% la subvencion concedida se
minorard en el porcentaje que haya
dejado de cumplirse, siempre que los
gastos hayan sido debidamente justi-
ficados.

4. En el supuesto de que el
importe de la subvencion resulte ser
de tal cuantia que, aisladamente o en
concurrencia con otras subvenciones,
ayudas, ingresos 0 recursos, supere
el coste de la actividad subvencio-
nada, procedera el reintegro del
exceso obtenido sobre el coste de la
actividad subvencionada, asi como la
exigencia del interés de demora
correspondiente.

5. Las cantidades a reintegrar
tendran la consideracion de ingresos
de derecho publico, resultando de
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aplicacion para su cobranza lo
previsto en la Ley General de
Hacienda Publica. De conformidad
con lo establecido en el articulo 33.a)
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
el interés de demora aplicable en
materia de subvenciones sera el
interés legal del dinero incrementado
en un 25%, salvo que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado
establezca otro diferente. Los proce-
dimientos para la exigencia del rein-
tegro de subvenciones tendran
siempre caracter administrativo.

Articulo 105. Procedimiento de
reintegro.

1. El 6rgano competente para el
otorgamiento de la subvencion lo es
también para la tramitacién y resolu-
cién, en su caso, del correspondiente
expediente de reintegro, de acuerdo
con las siguientes reglas:

a) El procedimiento se inicia de
oficio por acuerdo del érgano compe-
tente, debiendo reconocer, en todo
caso, a las personas interesadas el
derecho a efectuar alegaciones, pro-
poner medios de prueba y el precep-
tivo tramite de audiencia previo a la
propuesta de resolucion.

b) Sera competente para iniciar y
resolver el procedimiento de reintegro
el mismo 6rgano que sea competente
para el otorgamiento de la subven-
cién, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 89.

c) De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 33.c) de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, el plazo
maximo para resolver y notificar la
resolucion del procedimiento de
reintegro sera de doce meses, a
contar desde la fecha del acuerdo de
iniciacién. El vencimiento del plazo
maximo establecido sin que se haya
dictado y notificado resolucion
expresa producird la caducidad del
procedimiento.

d) Si como consecuencia de reor-
ganizaciones administrativas se modi-
fica la denominacion del 6rgano o
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entidad concedente, o la competencia
para la concesion de las subven-
ciones o ayudas de la linea o
programa se atribuye a otro érgano, la
competencia para acordar la resolu-
cién y el reintegro correspondera al
6rgano o entidad que sea titular del
programa o linea de subvenciones en
el momento de adoptarse el acuerdo
de reintegro.

e) La resolucioén de reintegro sera
notificada al interesado indicandole
lugar, forma y plazo para realizar el
ingreso; advirtiéndole que, en el caso
de no efectuar el reintegro en plazo,
se aplicara procedimiento de recau-
dacion en via de apremio o, en los
casos que sea pertinente, de compen-
sacion.

2. Transcurrido el plazo de
ingreso voluntario sin que se materia-
lice el reintegro, el érgano concedente
de la subvencion dara traslado del
expediente a la Consejeria compe-
tente en materia de economia y
hacienda para que inicie el procedi-
miento de apremio.

Articulo 106. Responsabilidad y
régimen sancionador.

Le sera de aplicaciéon a las
subvenciones reguladas en la
presente orden el régimen sancio-
nador previsto en el Titulo IV de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, y en el
articulo 116 de la Ley 5/1983, de 19
de julio.

Las infracciones podran ser califi-
cadas como leves, graves o muy
graves y llevaran aparejadas las
sanciones que en cada caso corres-
ponda de acuerdo con lo previsto en
los articulos 59 y siguientes de la
citada Ley.

Articulo 107. Publicidad de las
subvenciones concedidas.

1. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 18 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, las
subvenciones concedidas por el
Servicio Andaluz de Empleo al
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amparo de la presente orden se publi-
caran en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia con expresion de la
convocatoria, el programa y crédito
presupuestario al que se imputen,
beneficiario, cantidad concedida y
finalidad o finalidades de la subven-
cion.

2. Las entidades que participen
en el desarrollo de los programas
establecidos deberan hacer constar
de modo expreso la colaboracién del
Servicio Andaluz de Empleo y en su
caso, del Fondo Social Europeo en
todas las actuaciones que asi lo
requieran. Para ello, se tendra en
cuenta lo dispuesto en el Manual de
Disefio Grafico para su utilizacién por
el Gobierno y Administracion de la
Junta de Andalucia, aprobado por
Decreto 245/1997, de 15 de octubre,
modificado segun redaccién dada por
el Decreto 149/2007, de 15 de mayo,
por el que se aprueba la adaptaciéon y
actualizaciones del Manual de Disefio
Grafico, asi como en la Normativa de
la Union Europea, entre otros, el
Reglamento (CE) num. 1989/2006 del
Consejo de 21 de diciembre, que
modifica el Anexo Il del Reglamento
(CE) 1083/2006 del Consejo de 11 de
julio de 2006, por el que se esta-
blecen las disposiciones generales
relativas al Fondo Europeo de Desa-
rrollo Regional, al Fondo Social
Europeo y al Fondo de Cohesion vy el
Reglamento (CE) 1081/2006, del
Parlamento Europeo, y del Consejo
de 5 de julio de 2006.

El Servicio Andaluz de Empleo
podra establecer las caracteristicas
que a tal efecto deberan reunir los
materiales impresos o audiovisuales
que elaboren las Entidades beneficia-
rias. Con independencia de ello,
siempre que la entidad elabore cual-
quier tipo de material con cargo a la
ayuda concedida, debera llevar la
identificaciéon de su financiaciéon por
parte del Servicio Andaluz de Empleo
en el formato que éste establezca,
teniendo la entidad la obligacién de
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conservar un original de los mismos a
disposicion de los érganos de gestion
y control competentes, por cuanto que
el Servicio Andaluz de Empleo podra
darle la utilidad y publicidad que
estime conveniente.

3. Asimismo, de conformidad con
el articulo 6 del Reglamento (CE)
num. 1828/2006 de la Comision, de 8
de diciembre de 2006 (DOUE L45, de
15 de febrero de 2007), la aceptacién
de la financiacion por parte del bene-
ficiario implicara la aceptacion de su
inclusiéon en la lista de beneficiarios
publicada segun lo establecido en el
articulo 7 de dicho Reglamento.

4. El incumplimiento por parte de
la entidad beneficiaria de cualquiera
de las obligaciones respecto a la
publicidad establecidas en este arti-
culo podra dar lugar al reintegro de la
ayuda en los términos dispuestos por
el articulo 104.

Articulo 108. Normativa apli-
cable.

1. Las subvenciones reguladas
en la presente Orden se regiran,
ademas de por lo dispuesto en la
misma, por lo establecido en el Real
Decreto 254/2001, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se regulan los
Procedimientos de Concesién de
Ayudas Pdublicas por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Autonomos, la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, y su
reglamento aprobado por el Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, asi
como la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, el Titulo VIl de la Ley
5/1983, de 19 de julio, la Ley 30/1992
de 26 de noviembre y las demas
disposiciones que resulten de aplica-
cion.

2. Asimismo le sera de aplicacion
lo dispuesto en el Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, la Orden
TAS 718/2007, de 7 de marzo que lo
desarrolla en lo concerniente a la
formacion de oferta, la Orden TIN
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2805/2008, de 26 de septiembre que
lo desarrolla en lo concerniente a las
acciones de apoyo y acompafa-
miento a la formacion y cualquier otra
norma estatal que pudiera ser de apli-
cacién a la materia objeto de regula-
cién en la misma.

Disposicion Adicional Primera.
Proteccion de datos.

Los datos identificativos de las
entidades solicitantes, y de los partici-
pantes en las distintas acciones regu-
ladas en la presente Orden, se inte-
grarén en ficheros automatizados a
los efectos oportunos, pudiendo los
interesados ejercer los derechos
reconocidos con caracter general en
la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal y demas normativa
de desarrollo.

Disposicion Adicional Segunda.
Modelos y aplicativos informaticos.

El Servicio Andaluz de Empleo
comunicard y pondra a disposicién de
los beneficiarios los modelos de Justi-
ficacion de Costes y deméas documen-
tacion que puedan resultar de aplica-
cion para los solicitantes o beneficia-
rios de las subvenciones, asi como
las herramientas informaticas perti-
nentes para un mejor seguimiento,
control y aprovechamiento de la acti-
vidad subvencionada.

Disposicion Adicional Tercera.
Aplicacion y actualizacion de las
cuantias 'y moddulos econdémicos
previstos en esta Orden.

Las cuantias relativas a las
ayudas y becas previstas en la
Seccion 5.2 del Capitulo Il, asi como
los importes y mddulos econémicos
maximos establecidos en el Anexo |,
se aplicardn a las convocatorias y
programaciones aprobadas con
posterioridad a la publicacién de la
presente orden.

Las cuantias y moédulos econé-
micos mencionados en el parrafo
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anterior se actualizaran mediante
resolucion de la persona titular de la
Direccién General competente en
materia de Formacién Profesional
para el Empleo.

Disposicién Adicional Cuarta.
Financiacion de los Centros Inte-
grados.

La financiacion de los Centros
Integrados se regulard en la norma-
tiva especifica que se dicte al efecto,
sin perjuicio de la participacion de los
mismos en las subvenciones regu-
ladas en la presente Orden.

Disposicion Adicional Quinta.
Formacion Profesional para el
Empleo en la Red de Consorcios
Escuela.

Las subvenciones para el desa-
rrollo de acciones en materia de
Formacion Profesional para el
Empleo que se desarrollan en la Red
de Consorcios Escuela participados
por la Junta de Andalucia, se regu-
laran por la Orden de la Consejeria de
Empleo, de 10 de mayo de 2005, por
la que se establecen las bases regu-
ladoras de las subvenciones desti-
nadas a Consorcios Escuela de
Formacién por el Empleo participadas
por la Junta de Andalucia, siéndoles
de aplicacion supletoria lo previsto en
la presente Orden.

Disposicion Adicional Sexta.
Modificacién de la Orden de 10 de
mayo de 2006, por la que se regula el
procedimiento de concesion de las
ayudas en materia de formacion
profesional ocupacional, establecidas
en el Decreto 72/2003, de 18 de
marzo, de Medidas de Impulso de la
Sociedad del Conocimiento en Anda-
lucia.

Uno. El apartado 1 del articulo 1
queda redactado del siguiente modo:

«1. Elaboracién de materiales y
contenidos de formacién profesional
para el empleo, para su uso y difusion
a través de Internet, que, en caso de
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superar los controles de calidad que a
tal fin se establezcan, podran pasar a
formar parte del Repositorio que a tal
efecto cree el Servicio Andaluz de
Empleo, conforme a lo previsto en el
articulo 75 de la Orden de 23 de
octubre de 2009, de la Consejeria de
Empleo, por la que se desarrolla el
Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, por el que se regula la
ordenacion de la formacién profe-
sional para el empleo en Andalucia y
se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones y
ayudas y otros procedimientos».

Dos. El apartado 1 del articulo 2
queda redactado del siguiente modo:

«1. Podran optar a estas ayudas
las empresas, ya sean personas
fisicas o juridicas, que estén radi-
cadas y desarrollen su actividad en el
ambito geogréafico de la comunidad
autbnoma de Andalucia, Para parti-
cipar en la modalidad prevista en el
articulo 1.2, las empresas habran de
inscribirse o acreditarse conforme a lo
previsto en el Capitulo V de la Orden
de 23 de octubre de 2009, de la
Consejeria de Empleo, por la que se
desarrolla el Decreto 335/2009, de 22
de septiembre, por el que se regula la
ordenacion de la formacién profe-
sional para el empleo en Andalucia y
se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones y
ayudas y otros procedimientos».

Tres. El articulo 3 queda redac-
tado del siguiente modo:

«A los efectos de los gastos
subvencionables se estara a lo
dispuesto en el articulo 101 y en los
Anexos Il y Ill de la Orden de 23 de
octubre de 2009, de la Consejeria de
Empleo, por la que se desarrolla el
Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, por el que se regula la
ordenacion de la formacién profe-
sional para el empleo en Andalucia y
se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones y
ayudas y otros procedimientos. A
estos efectos, se aplicara el Anexo |l
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para la modalidad prevista en el arti-
culo 1.2 y el Anexo lll para la moda-
lidad prevista en el articulo 1.1.»

Disposicion Adicional Séptima.
Franja piritica de Huelva y Sevilla.

En relacién con las acciones
formativas que se programen en el
ambito geogréafico de la Zona de
Accion Especial-ZAE de la Franja Piri-
tica de Huelva y Sevilla, continuara en
vigor y siendo de aplicacion lo
dispuesto en la Orden de 6 de mayo
de 2002, por la que se regula el
procedimiento de concesion de las
ayudas en materia de Formacién
Profesional Ocupacional establecidas
en el Decreto 144/1998, de 7 de julio,
por el que se delimita la citada Zona
de Accién Especial asi como en el
Decreto 274/2001, de 18 de
diciembre, que lo modifica. Las refe-
rencias y menciones realizadas a la
Orden de 25 de julio de 2000 y la
Orden de 12 de diciembre de 2000 de
convocatoria y desarrollo de los
Programas de Formacion Profesional
Ocupacional se entenderan reali-
zadas a la presente Orden.

Disposicion Adicional Octava.
Facultades de aplicacion.

Se faculta a la persona titular de
la Direccién Gerencia del Servicio
Andaluz de Empleo a adoptar las
medidas necesarias para la aplicacién
y desarrollo de esta Orden, asi como
para dictar cuantas instrucciones
sean precisas para la ejecucioén de lo
dispuesto en la misma.

Disposicion Transitoria Primera.
Régimen transitorio de los procedi-
mientos de concesiéon de subven-
ciones.

Los procedimientos de conce-
sién de subvenciones en materia de
formaciéon de oferta iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de
esta Orden se regiran por la norma-
tiva anterior que les sea de aplica-
cion.
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Disposiciéon Transitoria Segun-
da. Registro Andaluz de Centros y Enti-
dades de Formacion Profesional para el
Empleo.

1. A partir de la entrada en vigor
de la presente orden, el Registro
Andaluz de Centros y Entidades de
Formacion Profesional para el
Empleo estara constituido con los
centros, estructura y situaciones
vigentes incluidos en el Censo de
Centros colaboradores de Formacion
Profesional Ocupacional de la Junta
de Andalucia.

2. Los centros homologados en
especialidades no conducentes a la
obtencién de Certificados de Profe-
sionalidad, seran considerados
centros inscritos de conformidad con
el articulo 72.2.

3. Los centros acreditados para la
imparticion de Certificados de Profe-
sionalidad vinculados al Catélogo
Nacional de Cualificaciones Profe-
siones se incluiran en el mencionado
Registro teniendo en cuenta los requi-
sitos exigidos en el articulo 73 y en la
normativa reguladora de los citados
Certificados.

Aquellos centros que, a la fecha
de entrada en vigor de esta orden,
tengan homologadas, conforme a la
normativa anterior, especialidades
conducentes a un certificado de pro-
fesionalidad, habran de acreditar, en
los plazos y conforme al procedi-
miento que a tal fin se establezca, que
cumplen los requisitos exigidos en la
normativa reguladora de cada cer-
tificado de profesionalidad. En el caso
de que el centro demuestre que
cumple dichos requisitos, pasara a
considerarse como centro acreditado
en esa especialidad. En caso de que
no acrediten tal extremo en dicho
plazo, la especialidad homologada a
dicha entidad causara baja.

Asimismo se arbitrara el procedi-
miento oportuno para la acreditacion
de los centros en aquéllas especiali-
dades correspondientes a nuevos
certificados de profesionalidad, que
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sean equivalentes a otros certificados
derogados.

4. Los Centros y Entidades de
formacion que impartan acciones
formativas de los Planes dirigidos
prioritariamente a trabajadores/as
ocupados/as y no estén inscritos en el
Registro Andaluz de Centros y Enti-
dades de Formacion Profesional para
el Empleo, podran solicitar su inclu-
sion en el mismo en el plazo de un
afo desde que hayan sido incluidos,
en los términos que determine el
Servicio Publico de Empleo Estatal,
en el Registro Estatal de Centros y
Entidades de formacién, a que se
refiere la disposicién transitoria
primera, apartado 2, de la Orden TAS
718/2008, de 7 de marzo.

Disposicion Transitoria Terce-
ra. Participacion de los Consorcios
Escuela de Formacién Profesional
para el Empleo en los Planes de for-
macion de Caracter Sectorial dirigidos
prioritariamente a personas trabaja-
doras ocupadas.

Los Consorcios Escuela de
Formacion Profesional para el
Empleo previstos en el articulo
29.a).2.° del Decreto 335/2009, de 22
de septiembre, podran participar en el
desarrollo de los Planes de formacion
de Caracter Sectorial dirigidos priori-
tariamente a personas trabajadoras
ocupadas, mediante la suscripcion de
convenios con las entidades bene-
ficiarias de los mismos, reguladas en
el articulo 4.1.b), a través de subcon-
tratacion.

Disposicion Transitoria Cuarta.
Incorporacion de acciones formativas
vinculadas al Catalogo Nacional de
las Cualificaciones Profesionales

A los efectos de imparticion de la
formacion de oferta regulada en la
presente Orden, y hasta tanto no se
apruebe la normativa estatal regula-
dora de los correspondientes
Certificados de Profesionalidad, se
podran incluir en la Programacién que
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se realice en Andalucia los mddulos
formativos del Catalogo Modular de
Formacién Profesional, vinculados al
Catélogo Nacional de las Cualifica-
ciones. Esta formacién se acreditara
conforme a lo previsto en el articulo
19.2.

Disposicién Derogatoria Unica.
Derogacion normativa.

Quedan derogadas las siguientes
ordenes y su normativa de desarrollo,
salvo para las actuaciones iniciadas al
amparo de las mismas:

a) Orden de 25 de julio de 2000,
por la que se regula el procedimiento
de autorizacion administrativa para la
actividad como Centro Colaborador
de Formacién Profesional Ocupacio-
nal de la Junta de Andalucia.

b) Orden de 4 de agosto de 2008,
por la que se aprueba la convocatoria
de subvenciones publicas para la
formacion de oferta dirigida a trabaja-
dores ocupados dentro del ambito de
la Comunidad Autébnoma de Anda-
lucia.

c) Orden de 6 de octubre de
2008, por la que se aprueba la convo-
catoria para la concesiéon de subven-
ciones publicas destinadas a la reali-
zaciéon de acciones complementarias
y de acompafiamiento a la formacioén,
en el ambito de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia.

d) Orden de 15 de mayo de 2009,
por la que se establecen las bases
reguladoras para la concesion de
subvenciones para la realizacion de
acciones de formacién profesional
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para el empleo con compromiso de
contratacion.

Disposicion Final Primera.
Disponibilidad presupuestaria.

La concesion de las subven-
ciones, asi como de las becas y
ayudas, reguladas en la presente
Orden, estara condicionada a la exis-
tencia de dotacién presupuestaria
para el correspondiente ejercicio
econdémico.

Disposicion Final
Entrada en vigor.

La presente Orden entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

Segunda.

Sevilla, 23 de octubre de 2009

ANTONIO FERNANDEZ
GARCIA
Consejero de Empleo

ANEXO |
Importes y médulos econémicos
maximos

1. Los mobdulos econdémicos
méaximos (coste por participante y
hora de formacién) aplicables a
efectos de la determinacion y justifica-
cion de las subvenciones destinadas
a la financiaciéon de la formacién de
oferta, seran los que a continuacion
se establecen en funcién de la moda-
lidad de imparticion y el nivel de la
formacion:

NIVEL DE FORMACION

MODALIDAD DE

IMPORTACION Basico Superior
Presencial 9€ 13 €
Teleformacion 75 €

A distancia convencional 55€

Mixta

Se aplicaran los modulos anteriores en funcion
de las horas de formacion presencial y a
distancia

convencional o teleformacion que tenga la
accion formativa
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En la modalidad de imparticién
presencial, el médulo de «nivel
basico», que capacita para desarrollar
competencias y cualificaciones
bésicas, se aplicara cuando se vaya a
impartir formacion en materias trans-
versales o genéricas; mientras que el
moédulo de «nivel superior» se apli-
cara cuando la formacién incorpore
materias que impliquen especializa-
cion o capacite para desarrollar
competencias de programacion o
direccion.

La formacion de caréacter
transversal contemplada en los
articulos 29 y 37 cuando acom-
pafie a una accion de formacion
gue sea especifica se valorara de
acuerdo con el modulo econdémico
de esta ultima.

2. Respecto a las actuaciones de
evaluacion y control de la calidad de
la formacién a que hace referencia en
el articulo

33.5 de la Orden TAS 718/2008,
de 7 de marzo, el beneficiario podra
destinar a esta finalidad hasta un 5%
de la subvencion que le haya sido
concedida para la ejecucién de la
Accién Formativa.

3. Podréa incrementarse hasta en
un 50% el médulo econdémico superior
de la modalidad presencial, en
funcion de la singularidad de determi-
nadas acciones formativas que por su
especialidad y caracteristicas
técnicas precisen de una financiacion
mayor.

El coste del conjunto de las
acciones contempladas en el parrafo
anterior no podra superar el 5% del
total de los fondos destinados a la
financiacion de la oferta de formacion
profesional para el empleo.

Si por el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion se modificasen los
médulos econdmicos a que se hace
referencia en los tres apartados ante-
riores, con los mismos efectos y en la
misma cuantia resultaran afectados
los médulos aplicables a la presente
Orden.
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ANEXO I

Costes subvencionables y crite-
rios de imputacién para las
Acciones Formativas

1. Costes directos de la actividad
formativa:

a) Las retribuciones de los forma-
dores y tutores internos y externos,
pudiéndose incluir salarios, seguros
sociales, dietas y gastos de locomo-
cion y, en general, todos los costes
imputables a los formadores en el
ejercicio de las actividades de prepa-
racion, imparticion, tutoria y evalua-
cion a los participantes de las
acciones formativas.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
horas dedicadas a la actividad que se
imputen.

b) Los gastos de amortizaciéon de
equipos didacticos y plataformas
tecnolégicas calculados con criterios
de amortizacion aceptados en las
normas de contabilidad, asi como el
alquiler o arrendamiento financiero de
los mismos, excluidos sus intereses,
soportados en la ejecucion de las
acciones formativas.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y se imputaran por el
numero de participantes en el caso de
uso individual de los equipos o pla-
taformas; en otro caso, se imputaran
por horas de utilizacién.

c) Gastos de medios didacticos
y/o de adquisicion de materiales
didacticos, asi como los gastos en
bienes consumibles utilizados en la
realizacién de las acciones forma-
tivas, incluyendo el material de
proteccién y seguridad. Asimismo, en
el caso de la teleformacion, los costes
imputables a los medios de comuni-
cacion utilizados entre formadores y
participantes.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y se imputaran por el
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numero de participantes en el caso de
uso individual de los equipos o pla-
taformas; en otro caso, se imputaran
por horas de utilizacién.

d) Los gastos de alquiler, arren-
damiento financiero, excluidos sus
intereses, o amortizacion de las aulas,
talleres y demés superficies utilizadas
en el desarrollo de la formacion.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y se imputaran por el
periodo de duracion de la accién.

Los gastos de amortizacion se
calcularan segun normas de contabi-
lidad generalmente aceptadas, siendo
aplicable el método de amortizacién
segun las tablas aprobadas por el Re-
glamento del Impuesto de Sociedades.

e) Gastos de seguro de acci-
dentes de los participantes.

Estos gastos deberan presen-
tarse desglosados por accion forma-
tiva y su imputaciéon se hara por el
numero de participantes.

f) Gastos de transporte, manuten-
cion y alojamiento para los trabaja-
dores/as ocupados/as que participen
en las acciones formativas, con los
limites fijados en la Orden
EHA/3771/2005, de 2 de diciembre,
por la que se revisa la cuantia de los
gastos de locomocion y de las dietas
en el Impuesto sobre la Renta de las
personas fisicas.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y su imputaciéon se
hara por el nimero de participantes.

g) Los gastos de publicidad para
la organizacién y difusién de las
acciones formativas.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa.

2. Costes asociados de la acti-
vidad formativa:

a) Los costes del personal de
apoyo tanto interno como externo y
todos los necesarios para la gestion y
ejecucion de la actividad formativa.
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b) Los gastos financieros directa-
mente relacionados con la actividad
subvencionada y que resulten indis-
pensables para la adecuada prepara-
cion o ejecucion de la misma. No
seran financiables los intereses
deudores de las cuentas bancarias.

c) Otros costes: luz, agua, cale-
faccion, mensajeria, correo, limpieza,
vigilancia y otros costes, no especifi-
cados anteriormente, asociados a la
ejecucion de la actividad formativa.

De conformidad con el articulo
31, apartado 9, de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, estos costes habran
de imputarse por el beneficiario a la
actividad subvencionada en la parte
que razonablemente corresponda de
acuerdo con principios y normas de
contabilidad generalmente admitidas
y, en todo caso, en la medida en que
tales costes correspondan al periodo
en que efectivamente se realiza la
actividad.

La suma de los costes asociados
no podré superar el 20 por ciento de
los costes de la actividad formativa.

A los efectos de lo establecido en
este apartado, en los planes de
formacion dirigidos prioritariamente a
los trabaja-dores/as ocupados/as
estos costes asociados se enten-
deran referidos al plan en su conjunto,
con exclusién de los costes previstos
en el apartado 3 de este Anexo.

3. Otros costes financiables:

a) Los costes de evaluaciéon y
control de la calidad de la formacion,
segun lo previsto en el articulo 33.5
de la Orden TAS 718/2008, de 7 de
marzo.

b) Los gastos derivados de la
realizacion del informe de auditor,
para la presentacién de la cuenta
justificativa, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 74 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio.

Las convocatorias estableceran
los términos y condiciones para la
realizacion, imputacion vy justificacion
de estos costes.
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4. El Servicio Andaluz de Empleo
podra establecer un coste minimo
financiable para cada uno o alguno de
los gastos previstos en el apartado 1
de este anexo.

5. En todo caso, los costes finan-
ciables previstos en este Anexo
deben responder a costes reales,
efectivamente realizados, pagados y
justificados mediante facturas o docu-
mentos contables de valor probatorio
equivalente.

ANEXO Il

Costes subvencionables y
criterios de imputacién para las
Acciones de Investigacion
e Innovacién

1. Costes directos:

a) Las retribuciones del personal
interno y externo pudiéndose incluir
salarios, seguros sociales, y, en
general, todos los costes imputables
al personal, en el ejercicio de las
actividades objeto de subvencion.
Estos gastos deberan presentarse
debidamente desglosados por horas
dedicadas a la actividad a que se
imputen.

b) Los gastos de amortizacién de
equipos y plataformas tecnolégicas
utilizados, calculados con criterios de
amortizacion aceptados en las
normas de contabilidad, asi como el
alquiler o arrendamiento financiero de
los mismos, excluidos sus intereses,
soportados en la ejecucién de las
acciones aprobadas.

c) Gastos en bienes consumibles
utilizados en la realizaciéon de las
acciones aprobadas.

d) Los gastos de alquiler, arren-
damiento financiero, excluidos sus
intereses, o amortizacion de los
locales utilizados expresamente en el
desarrollo de las acciones aprobadas.

e) Gastos de transporte, manu-
tencion y alojamiento que se realicen
en territorio nacional, con los limites
fijados en la Orden
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EHA/3771/2005,de 2 de diciembre,
imputables al personal que participa
en la ejecucién de las acciones apro-
badas. Se podra incluir en este apar-
tado los costes de transporte, manu-
tencién y alojamiento fuera del terri-
torio nacional cuando sea necesario
para el desarrollo de alguna de las
acciones subvencionables y asi esté
contemplado en la correspondiente
convocatoria.

f) Costes directamente ocasio-
nados por la ejecucion de las
acciones subvencionadas, que son se
recojan en el resto de los apartados,
tales como publicidad, difusién,
comunicacioén, entre otros, cuando
estas actividades estén contempladas
en la correspondiente convocatoria.

g) Los gastos derivados de la
realizacion del informe de auditor,
para la presentacién de la cuenta
justificativa, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 74 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio.

2. Costes asociados de las
acciones subvencionadas: Luz, agua,
calefaccion, teléfono, mensajeria,
correo, limpieza, seguridad y otros
costes, no especificados anterior-
mente, asociados a la ejecucion de la
actividad subvencionada.

De conformidad con el articulo
31, apartado 9, de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, estos costes habran de impu-
tarse por el beneficiario a la actividad
subvencionada en la parte que razo-
nablemente corresponda de acuerdo
con principios y normas de contabi-
lidad generalmente admitidas y, en
todo caso, en la medida que tales
costes correspondan al periodo en
que efectivamente se realiza la acti-
vidad.

La suma de los costes asociados
no podra superar el 10 por ciento del
total de costes directos de las
acciones subvencionadas.

3. En todo caso, los costes
subvencionables previstos en este
anexo deben responder a costes
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reales, efectivamente realizados,
pagados vy justificados mediante
facturas o documentos contables de
valor probatorio equivalente.

ANEXO IV
Cuantia de las becas y ayudas

1. La beca para personas con
discapacidad prevista en el articulo 43
tendra una cuantia maxima de 9
euros por dia de asistencia.

La citada cuantia podra incre-
mentarse hasta en un 50% cuando
los destinatarios de las becas perte-
nezcan a colectivos con mayores difi-
cultades de insercion y participen en
los programas especificos de itinera-
rios de formacién profesional perso-
nalizados.

2. Las ayudas previstas en la
Seccion 5.2 del Capitulo Il tendran las
siguientes cuantias:

a) La ayuda en concepto de
transporte publico urbano tendra una
cuantia maxima de 1,5 euros por dia
de asistencia.

Legislacién

b) La ayuda en concepto de
transporte en vehiculo propio tendra
una cuantia maxima por dia de asis-
tencia de 0,19 euros por kilometro.

c) La ayuda en concepto de
manutenciéon tendra una cuantia
maxima de 12,00 euros/dia lectivo.

d) La ayuda en concepto de
alojamiento y manutencion tendra una
cuantia de hasta 80,00 euros/dia
natural. En este supuesto, el alumno
tendra derecho a los billetes de trans-
porte en clase econémica de los
desplazamientos inicial y final.

e) Los trabajadores/as desemple-
ados/as que participen en acciones
formativas transnacionales o en prac-
ticas profesionales que se desarrollen
en otros paises, tendran derecho a la
percepcién de una ayuda en concepto
de alojamiento y manutenciéon de
hasta 158,40 € por dia natural. Perci-
biran ademas el importe del billete
inicial y final en clase turista.

3. La cuantia de la ayuda a la
conciliacion prevista en el articulo 46
ascendera al 75% del IPREM diario
por dia de asistencia.



