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EL CONTROL DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

JuaN MoLINS GARCIA-ATANCE
Magistrado Especialista Sala de lo Social del TSJ de Aragon

EXTRACTO Palabras Clave: Seguridad Social, Incapacidad Temporal

La gestion del subsidio por incapacidad temporal se enfrenta a dos problemas distintos pero
interconectados. En las bajas médicas emitidas por los Servicios Piblicos de Salud, la falta de control
efectivo por parte de algunos médicos de cabecera propicia el devengo de subsidios por incapacidad
temporal injustificados. Y en las altas médicas emitidas por los Servicios Médicos de las Mutuas
en las prestaciones de incapacidad temporal de etiologia profesional, el rigor de estas altas médicas
emitidas por entidades privadas puede causar la desproteccion del trabajador. Estos problemas estan
interconectados porque muchas veces el trabajador, en vez de impugnar judicialmente el alta médica
de la Mutua, acude a su médico de cabecera para que expida una baja médica por contingencias
comunes.

Con el objeto de evitar esta desproteccion del trabajador, el Real Decreto 1430/2009 ha
establecido un procedimiento administrativo de revision de las altas médicas de las Mutuas, durante
cuya tramitacion el trabajador continta percibiendo el subsidio por incapacidad temporal y el contra-
to de trabajo esta suspendido. Sin embargo, la tutela efectiva de éste requeriria asimismo una reforma
procesal, estableciendo un procedimiento judicial urgente de impugnacion de las altas médicas, exen-
to de reclamacion previa y que finalizase por sentencia no susceptible de recurso de suplicacion, lo
que permitiria un control judicial efectivo de la licitud del alta médica, incompatible con la demora
propiciada por los recursos de suplicacion y posterior casacion unificadora.

ABSTRACT Key Words: Social Security, Temporary Incapacity

The temporary incapacity State Benefit has two related problems. In temporary incapacity
for work/sickness absence, granted by the Health Public Sector, the lack of real and effective control
over some general practitioner leads to the increase of absences, sometimes unjustified, by temporary
incapacity. And for those patient released by the Benefit Society Service after a temporary incapacity,
the rigorous medical releases may simply not protect workers. These two problems are connected
because many times workers, instead of directly impugned the release in the Benefit Society, go to the
general practitioner to get the temporary incapacity for “common causes”.

In order to avoid workers’ vulnerability, the Royal Decree 1430/2009 has established an
administrative procedure to review medical release in the Benefit Societies, meanwhile the worker
still receives the aid of temporary incapacity and the work contract is suspended. Even though, the
effective tutelage should require a labor procedural change, that is that the revision of medical release
shall have a definite and specific solution.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-47
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1. INCAPACIDAD TEMPORAL Y ABSENTISMO

La incapacidad temporal es una de las prestaciones de la Seguridad Social
que en las dos tltimas décadas ha sido objeto de mayores medidas de reforma!.
No ha habido proceso reformador que se precie que no haya incidido en la re-
gulacion de la incapacidad temporal®. Ello se debe a que, desde principios de la
década de los 90, experimentd crecimientos espectaculares, que han motivado
sucesivas reformas que han intentado limitar el gasto®. Se ha afirmado que se

! Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social (Comentarios a la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social)”, Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 298, 2008, pag. 9.

2 Ferrando Garcia, F. M.: “La reforma de la incapacidad temporal”, en Ferrando Garcia, F.
M. (coordinadora): La reforma de la Seguridad Social (El Acuerdo de 13 de julio de 2006 y su
ulterior desarrollo normativo), Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 99.

* En cuanto a la evolucion del gasto de incapacidad temporal, en millones de euros, ha sido
el siguiente:

Ejercicio Absoluto Incremento %  Ejercicio  Absoluto Incremento %
1991 3.017,02 21,31 2000 3.784,36 13,52
1992 3.396,58 12,58 2001 4.278,29 13,05
1993 3.349,07 - 1,40 2002 4.754,48 11,13
1994 3.374,68 0,76 2003 5.154,21 8,41
1995 3.375,93 0,04 2004 5.830,18 13,11
1996 3.513,85 - 4,09 2005 6.406,70 9,88
1997 3.316,70 -5,61 2006 6.655,68 3,89
1998 3.163,26 -4,63 2007 7.312,77 9,87
1999 3.333,63 5,39 2008 7.306,72 - 0,09

Fuentes: Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pags. 9 y 10, nota 13
y Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas de control de la incapacidad temporal”, Actualidad
Laboral n°® 22, 2009, pag. 2678, nota 1.

Las citadas cifras se refieren a los costes directos de la incapacidad temporal. Como explican
Romay Lopez, R. y Santin Gonzalez, D.: “El control del gasto ptblico por incapacidad temporal
mediante redes neuronales”, Hacienda publica espafiola, n® 165, 2003, pag. 53, los costes indirec-
tos pueden ascender al triple que los directos.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38



El control de la incapacidad temporal 15

trata de “una de las prestaciones mas complicadas de nuestro Sistema de Segu-
ridad Social” por la intervencion de multiples sujetos, el establecimiento de un
complicado sistema de gestion y las diversas cuantias a reconocer®.

La incapacidad temporal es una prestacion dominada por el riesgo moral®.
El riesgo moral es un concepto econémico que describe una situacion en la
que un individuo, aislado de las consecuencias de sus acciones, podria cambiar
su comportamiento del que habria tenido si hubiera estado expuesto comple-
tamente a las consecuencias de sus acciones. Mas especificamente, el riesgo
moral es la influencia de un seguro en la conducta de un agente. Se basa en la
existencia de asimetrias informativas entre los agentes que intervienen en un
mercado. Por ejemplo, en los seguros contra incendios, el propietario del in-
mueble tiene informacion privada acerca de sus propias acciones: si ha tomado
las precauciones necesarias para evitar un incendio. Por ello, es probable que
las compaiiias de seguros tengan que enfrentarse a mas reclamaciones que si
hubieran podido determinar exactamente el esfuerzo realizado por cada pro-
pietario para evitar el incendio. El problema de los incentivos distorsionados
surge cuando un individuo tiene informacion privada acerca de sus propias
acciones y son otras las personas que soportan los costes de un esfuerzo insu-
ficiente. En definitiva, es dificil controlar en determinados casos la incidencia
que tiene el propio asegurado en los procesos incapacitantes vividos por €l. Es
el denominado riesgo moral. Para resolver este problema es necesario dar a
los individuos con informacion privada algin incentivo para que se esfuercen.
En el caso de la prestacion de incapacidad temporal, este incentivo ha sido el
reforzamiento de los sistemas de control. Como el control es muy complejo, se
acude al uso estratégico de la prestacion.

El riesgo moral es bajo cuando se trata de una incapacidad temporal de-
rivada de contingencias profesionales porque la aparicion de la contingencia
es verificable en un grado relativamente alto. En estos casos, la informacion
privada del beneficiario de la prestacion tiende a ser baja. Pero la incidencia
del riesgo moral es muy alta en las contingencias comunes porque son mas
dificiles de verificar. Por ello, el subsidio por incapacidad temporal derivado
de contingencias comunes ofrece diversos usos estratégicos, convirtiéndose
en una “prestacion refugio”®, utilizandose como recurso econdémico para cor-
tos periodos de tiempo de inactividad (sustituyendo permisos), para atender

* Gracia Alegre, G.: “Real Decreto 1430/2009, un desarrollo urgente del subsidio de
incapacidad temporal”, Tribuna Social, n° 227/2009, pag. 42.

> Respecto de la nocién de riesgo moral aplicada a la incapacidad temporal, vide Mercader
Uguina, J. R.: “La fabula del paciente simulador y el terapeuta crédulo o los mitos de la incapacidad
temporal”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n°® 8, 2009, pag. 16, cuyos
argumentos reiteramos.

¢ Sempere, A. V.; Tortuero, J. L.; Martin, R. Y Garcia Viiia, J.: Hacia un nuevo modelo de
gestion de la incapacidad temporal, MTAS FIPROS, Madrid, 2005, pags. 11 y ss.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38



16 Juan Molins Garcia-Atance

a hijos o personas mayores, como solucion temporal para situaciones labora-
les incomodas, como instrumento de huida de las prestaciones de incapacidad
permanente, sustitutivo de las prestaciones por desempleo’. Este uso desviado
ocasiona un incremento del gasto® y perjudica el tejido empresarial. Se ha se-
fialado como un elemento disfuncional de la prestacion de incapacidad tempo-
ral el establecimiento de mejoras voluntarias consistentes en complementos de
esta prestacion, lo que opera como desincentivo al efecto de riesgo moral que
se produce en esta situacion’®.

La mayoria de los subsidios por incapacidad temporal son de etiologia
comun. El procedimiento de reconocimiento de esta prestacion se inicia cuan-
do el trabajador acude al médico de atencion primaria del Servicio Publico de
Salud. Este debe efectuar un reconocimiento médico del trabajador y solicitar
del paciente los datos que contribuyan a precisar la patologia objeto de diag-
néstico (art. 1.2 del Real Decreto 575/1997). Este diagndstico médico cumple
dos funciones muy distintas. Por un lado, sirve para establecer el tratamiento
médico necesario para que el paciente recupere su salud. Pero ademas se exi-
ge al facultativo de atencion primaria que efectlie una valoracion de caracter
clinico-legal: si la alteracion de la salud impide al trabajador desarrollar su
actividad laboral'®.

Ello supone que se atribuye a los médicos de atencion primaria una fun-
cion de asistencia sanitaria pero también otra de colaboracion en la gestion
de las prestaciones economicas de la Seguridad Social. Es un médico pero
también es un importante colaborador en la gestion de prestaciones de la Se-
guridad Social. El problema radica en que no solo son dos funciones distintas
sino que, en buena medida, también son incompatibles. 1) Un médico tiene que
velar por la salud de su paciente. Y para poder desarrollar esta tarea es preciso
que exista una relacion de confianza médico-paciente. 2) En cambio, como
colaborador en el reconocimiento y denegacion de determinadas prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social, puede verse obligado a enfrentarse a su pa-
ciente. Puede ocurrir que el paciente exija al médico de atencion primaria que
expida un parte médico de baja o de confirmacion y el facultativo considere
que sus dolencias no lo justifican, produciéndose un conflicto que puede per-
judicar la relacién médico-paciente. Y la informacion de interés médico que el
paciente transmite al facultativo de atencion primaria puede estar sesgada por
el objetivo del beneficiario de que el médico emita un parte de baja o no expida
un alta médica. La funcién de gestion perjudica la funcion médica.

7 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 16.

8 Vide Mercader Uguina, J. R.: “El control de la incapacidad temporal (historia de una
sospecha)”, Relaciones Laborales, 2004-1, pags. 403 y ss.

® Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 22.

10" Sempere Navarro, A. V. y Tortuero Plaza, J. L.: “Dos apuntes sobre las Mutuas patronales
y su gestion de la incapacidad temporal”, Foro de Seguridad Social, n® 12/13, pags. 137 y 138.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38
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Por tanto, se ha atribuido un acto esencial del procedimiento de recono-
cimiento del subsidio por incapacidad temporal derivado de contingencias
comunes a unas personas (los médicos del Sistema Publico de Salud) que rea-
lizan una funcion (la asistencia sanitaria) distinta y en buena medida incom-
patible con la de colaborar en el reconocimiento de estas prestaciones. Parte
de la doctrina cientifica se ha referido a la irresponsabilidad de los médicos
de los Servicios Publicos de Salud al emitir los partes de baja, mencionando
un estudio que efectud la Subdireccion de Inspeccion del INSALUD en dos
provincias (Murcia y Toledo), que sostenia que un 21% de los facultativos de
los centros de Atencion Primaria del INSALUD eran hiper o hipoprescriptores
de bajas laborales!''.

Paradojicamente, a las Mutuas les han negado algo que quieren tener: la
gestion integra de las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de con-
tingencias comunes. Y a los médicos de atencion primaria les obligan a hacer
algo que muchos de ellos no quieren: colaborar en la gestion de la prestacion
de incapacidad temporal, efectuando una valoracion juridico-clinica. Se lo
niegan a quien quiere hacerlo y se lo imponen a quien no quiere hacerlo. La
consecuencia practica es la falta de control efectivo de muchos partes médicos
de baja y de confirmacion y el descontrol del gasto en el pago del subsidio por
incapacidad temporal, que ha dado lugar a sucesivas reformas legales para
intentar limitarlo. Aunque ello no supone que el absentismo en Espafia sea
superior al de otros paises. Resultan significativos los cuadros siguientes.

Porcentaje de trabajadores (ponderados por edad) con baja laboral en UE-
15, en el afio 2000'%:

Grecia 6,70% Irlanda 8,30%
Portugal 8,40% Italia 8,50%
Reino Unido 11,7% Espana 11,8%
Dinamarca 12,4% Francia 14,3%
Bélgica 15,6% Austria 16,0%
Suecia 17,0% Luxemburgo |17,4%
Alemania 18,3% Holanda 20,3%
Finlandia 24.4% Media 14,5%

" Méjica, J.: Derecho sanitario de la incapacidad temporal, Comares, Granada, 1998, pags.
37, 64 y 65. Este autor, ibidem, pag. 71, se refiere a la practica de expedir partes médicos de
baja sin reconocimiento y la existencia de situaciones casi coactivas de los beneficiarios sobre el
médico de la Seguridad Social para extender las confirmaciones de la enfermedad.

12 Gimeno, D.; Benavides, F. G.; Benach, J. y Amick III, B. C.: “Distribution of sickness
absence in the European Union countries”, Occupational and Environmental Medicine, 61 (10),
pags. 867-869.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38



18 Juan Molins Garcia-Atance

Y respecto de otros paises que no estan incluidos en la Unidon Europea
resulta significativo el cuadro siguiente'®:

% de trabajadores ausentes al menos un dia al afio

15

10

%\{ f‘:«”fa "’o::ﬂ *“?'} &

Fuente: Osterkamp, R. et al. CESifo Economic Studies 2007

En Espaia, la media continua de trabajadores afiliados a la Seguridad So-
cial que se encuentra en situacion de incapacidad temporal asciende al 6,2 por
100."* Este promedio, similar al del resto de Europa pero muy superior al de
cualquier otra region del mundo, incluye situaciones muy diversas.

Un estudio realizado por el Director Provincial del INSS de Barcelona
evidencié que el 94 por 100 de los procesos de incapacidad temporal tienen
una duracion inferior a 180 dias. El porcentaje de procesos de incapacidad
temporal en relacion con su duracion era el siguiente:

— Entre 1 y 15 dias, el 65 %

— Entre 16 y 30 dias el 12 %

— Entre 31y 180 dias, el 17 %

Estos datos se mantienen, en lo esencial, a nivel nacional:
— Entre 1 y 15 dias, el 57,45 %

— Entre 16 y 30 dias, el 12,26 %

— Entre 31 y 60 dias, el 10,70 %

13 OSTERKAMP y ROHN: “Being on Sick Leave: Possible Explanations for Differences of
Sick-leave Days Across Countries”, CESifo Economic Studies 53-1, pags. 97-114.

4 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “Breves consideraciones en torno a la incapacidad
temporal y sus mecanismos de control en el marco de su continua e interminable reforma”, Revista
Técnico Laboral, n° 120, 2009, pag. 168
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— Entre 61 y 180 dias, el 12,14 %
— Entre 181 y 360 dias, el 4,34 %

Pese a que los procesos de incapacidad temporal que superan los doce
meses suponen un porcentaje minimo, las reformas normativas se han centrado
en estas situaciones, que pueden considerarse marginales'®. La duracién media
de los procesos de incapacidad temporal con alta médica es notablemente mas
alta en el caso de las Mutuas que en el del INSS'®,

2. DURACION DE LOS PROCESOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL

A partir de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4-12, que supuso la
desaparicion de la denominada “incapacidad permanente provisional”, instau-
rada por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, la duracién de los procesos de
incapacidad temporal es la siguiente!’:

2.1. Duracion ordinaria: 365 dias

La duracién ordinaria de la prestacion de incapacidad temporal alcanza
hasta 365 dias (12 meses). La Ley 26/2009 de Presupuestos Generales del
Estado para 2010, modifica la regulacion de los arts. 128 y siguientes de la
LGSS sustituyendo los plazos computados por meses por plazos computados
por dias. Todas las menciones a plazos de seis meses se sustituyen por mencio-
nes a 180 dias, los plazos de doce meses se sustituyen por 365 dias, los plazos
de dieciocho meses se sustituyen por 545 dias y los de veinticuatro meses por
730 dias.

15 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pags. 17 y 18.
1o La duracién media de los procesos de incapacidad temporal con alta ha sido la siguiente:

Ano INSS Mutua
2005 43,89 32,67
2006 47,75 34,63
2007 43,85 32,07
2008 45,84 31,95

Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 20.

17 Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pag. 18 y Rabanal
Carbajo, P. F.: “La prorroga de la situacion de incapacidad temporal”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, n°® 84, 2009, pags. 42 a 46.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38



20 Juan Molins Garcia-Atance

2.2. Prérroga hasta 180 dias mas

El subsidio por incapacidad temporal se prorroga por el INSS hasta 180
dias mas (de los 12 a los 18 meses) cuando se presuma que durante ellos puede
el trabajador ser dado de alta médica por curacion. El art. 128.1.a), parrafo
segundo de la LGSS atribuye al INSS la competencia exclusiva del control
de la incapacidad temporal que ha agotado el plazo de 365 dias. A partir de
entonces, la Entidad Gestora es la tnica competente para 1) emitir el alta mé-
dica, 2) reconocer la prorroga expresa de 180 dias, o 3) iniciar un expediente
de incapacidad permanente.

La gestion de los procesos de incapacidad temporal derivados de contin-
gencias comunes requiere diferenciar'®:

1) Procesos de incapacidad temporal de corta duracion (inferior a 365
dias). En ellos intervienen a) los Servicios Publicos de Salud (baja, control y
competencia plena para el alta); b) la Inspeccion Médica de Servicios Sanita-
rios (con capacidad de control y competencia plena para el alta); c) el INSS
(con capacidad de control y competencia limitada en relaciéon con el alta a
través de la propuesta de alta y la intencion de alta); d) las Mutuas (con posi-
bilidad de control y propuesta de alta directa e intencion de alta a través del
INSS) y e) las empresas, a las que se atribuye la posibilidad de control laboral
de estas situaciones.

2) Procesos de incapacidad temporal de larga duracion (superior a 365
dias). El control total corresponde al INSS.

Casi dos afios después de la aprobacion de la Ley 40/2007, el Real Decreto
1430/2009, de 11-9, que la desarrolla reglamentariamente'®, establece en su
art. 1 que cuando el servicio publico de salud expida el ultimo parte médico de
confirmacion antes de agotarse el plazo maximo de doce meses, comunicara
al interesado en el acto del reconocimiento médico que, a partir de dicho mo-
mento, corresponde a la Entidad Gestora competente el control de su situacion,
circunstancia que pondra en conocimiento de la misma mediante procedimien-
to informatico. Por tanto, debe comunicarlo al propio interesado y a la Entidad
Gestora. Una vez cumplido el plazo indicado, el servicio publico de salud no
emitira partes de confirmacion de la baja médica. El INSS efectuara las co-
municaciones que procedan al interesado, a la empresa, al servicio publico

'8 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 17.

! Como explica Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2678, el
conjunto de medidas contempladas en este Real Decreto 1430/2009 tiene como finalidad tltima
cerrar el nuevo modelo de control de la incapacidad temporal para controlar el gasto en esta
prestacion. Fernandez Orrico, F. J.: “Cinco nuevos aspectos de aplicacién en la incapacidad
temporal y la enfermedad profesional incorporados por Real Decreto 1430/2009, de 1 de
septiembre”, A4S, n° 16, 2010, pag. 58, indica que el Real Decreto 1430/2009 regula aspectos no
esenciales pero que permiten la aplicacion de las modificaciones establecidas por la Ley 40/2007.
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de salud y, en su caso, a las entidades colaboradoras y al Servicio Publico de
Empleo Estatal. Ello supone que ya no pueden exigirse los partes de confirma-
cion a la empresa. El mas que probable incremento de resoluciones del INSS
puede suponer una ralentizacion e incluso una paralizacion de los procesos que
culminan con una resolucion?.

Como consecuencia de la exclusividad de las entidades gestoras en el con-
trol de la incapacidad temporal que excede de 365 dias, también cesa la cola-
boracion obligatoria de las empresas en el pago de la prestacion econémica por
incapacidad temporal (art. 2 del Real Decreto 1430/2009). Este cese se produ-
ce el Gltimo dia del mes en que la Entidad Gestora competente haya dictado la
resolucién en la que se declare expresamente la prorroga de dicha situacion o
la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente. La empresa deja de
abonar el subsidio por incapacidad temporal y comienza a abonarlo el INSS.

Como excepcidn, siguen abonando la prestacion de incapacidad temporal
hasta su extincion o hasta la calificacion de la incapacidad permanente, las
empresas autorizadas para colaborar en la gestion de aquélla®' y las corpora-
ciones locales respecto del personal al que vinieran reconociendo y abonando
la prestacion por incapacidad temporal, conforme a la disposicion transitoria
quinta del Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el
Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los funcionarios de la Administracion Local?? (art. 2 del Real Decreto
1430/2009).

2.3. Prolongacion hasta los 21 meses

Por razones de gestion, el subsidio por incapacidad temporal puede alcan-
zar los 21 meses (sin obligacidon de cotizar). Cuando se han agotado los 545
dias (18 meses) de prestacion de incapacidad temporal, ésta puede prolongarse
durante tres meses mas (de 18 meses a 21 meses), periodo en el que se debe
examinar el estado del incapacitado a efectos de su calificacion en el grado de
incapacidad permanente que corresponda.

2 Fernandez Orrico, F. J.: “Cinco nuevos aspectos...”, ob. cit., pags. 60 y 61.

2! La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social esta
regulada en el art. 77 LGSS, art. 62 del Real Decreto 2064/1995 y arts. 15 bis a 15 quater de la
Orden Ministerial de 25 de noviembre de 1966.

22 El Real Decreto 480/1993 integra en el Régimen General de la Seguridad Social al personal
activo y pasivo que, en fecha 31 de marzo de 1993, estuviese incluido en el campo de aplicacion
del Régimen Especial de los Funcionarios de la Administracion Local y con efectos del 1 de abril,
desde cuya fecha les sera aplicable la normativa de dicho Régimen General.
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2.4. Demora de la calificacion hasta 730 dias

La prestacion de incapacidad temporal puede alcanzar hasta 730 dias (24
meses), si continua la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de
recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a su reincorpora-
cion laboral, y la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar
la citada calificacion.

Esta ultima prolongacion de los efectos econdmicos de la incapacidad
temporal estad condicionada a la expectativa de mejora sanitaria con vistas a
la reincorporacion laboral. No basta con que el trabajador continue recibiendo
tratamiento médico, sin que sus dolencias se hayan estabilizado, para acceder
a esta prolongacion de efectos economicos hasta los 24 meses.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE REVISION DE LAS
ALTAS MEDICAS EXPEDIDAS POR LAS MUTUAS Y LAS EMPRE-
SAS COLABORADORAS

En relacion con las Mutuas, hay que diferenciar entre las prestaciones de
incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes y profesionales. El
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales en la gestion de la Seguridad Social, Real Decreto
1993/1995, distingue entre la “Gestion de la proteccion respecto a las contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales™ (capitulo I del
titulo I) y la “Gestion de la prestacion econoémica de incapacidad temporal por
contingencias comunes” (capitulo II del titulo II). La distincién no es mera-
mente semantica®.

3.1. Contingencias comunes

La disposicion adicional 11%.1 de la LGSS; el art. 80 del Real Decreto
1993/1995, de 7-12 y el art. 1 del Real Decreto 575/1997, de 18-4, evidencian
que, cuando se trata de la prestacion de incapacidad temporal derivada de con-
tingencias comunes, la determinacion de la alteracion de la salud con efecto
incapacitante corresponde al facultativo de los Servicios Publicos de Salud,

% Respecto de la problematica subsuncion constitucional de la actuacion de las Mutuas
en el ambito de la Seguridad Social, vide Gil Plana, J. y Gonzalez del Rio, J. M.: “Aspectos
problematicos en la colaboracion de las Mutuas en la gestion de la Seguridad Social”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n° 139, pags. 565y ss.
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mediante la expedicion del parte de baja®*. Ni la Mutua ni el INSS tienen fa-
cultades para determinar el nacimiento de la contingencia desde la érbita sani-
taria. Se escinde la valoracion juridico-clinica, que corresponde a los Servicios
Publicos de Salud, y la determinacién juridico-prestacional, que corresponde
a la Mutua o al INSS, en funcién de que la empresa haya formalizado la co-
bertura de esta prestacion con una Mutua o no%. Existe una disociacion entre
la institucion que soporta el coste de los procesos incapacitantes (en su caso,
la Mutua) y la institucion que, en principio, tiene facultades para determinar
su iniciacion, mantenimiento y extincion (los Servicios Piblicos de Salud)?®.

Por una parte, el art. 80.1 del Real Decreto 1993/1995 atribuye a las Mu-
tuas la competencia para comprobar todos los hechos y condiciones del art.
128 de la LGSS, lo que debe entenderse como la necesidad de asistencia sa-
nitaria y la imposibilidad para el trabajo. Por otra, el esquema esencial del
reparto competencial Mutua-Servicio Publico de Salud atribuye a este ultimo
la valoracion juridico-clinica, que efectiia emitiendo un parte médico de baja,
el cual constituye el acto que inicia el reconocimiento de la prestacion.

2% El médico de atencion primaria debe efectuar el reconocimiento médico del trabajador y
expedir el parte médico de baja por cuadruplicado, segun un modelo establecido normativamente.
El original se envia a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano
equivalente del respectivo Servicio Publico de Salud, el segundo ejemplar se remite a la Entidad
Gestora 0 Mutua, el tercer ejemplar se entrega al trabajador y el cuarto ejemplar al trabajador
para su presentacion en la empresa. Cuando se alcance el cuarto dia del inicio de la situacion de
incapacidad temporal se expide el parte médico de confirmacion y sucesivamente se expedira un
parte de confirmacion cada siete dias contados desde el primer parte de confirmacion. Cuando se
expide el tercer parte médico de confirmacion de baja (el dia 18 de duracion de la incapacidad
temporal), se remite un informe complementario que recoge las dolencias padecidas por el
trabajador, el tratamiento médico prescrito, la evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la
capacidad funcional. Este informe complementario debe formalizarse cada cuatro semanas.

2 Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacion en el ambito de la incapacidad temporal por contingencias
comunes”, en Sempere Navarro, A. V. (director) y De Val Tena, A. L. (coordinador): Perfiles de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pag. 86.

2 Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacion en el ambito...”, ob. cit., pag. 79.
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El problema se plantea cuando, en una prestacion de incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes?’, la Mutua no cuestiona la concurrencia
de los requisitos relativos al periodo de carencia, a la situacion de alta o asimi-
lada, ni los especificos de los regimenes especiales, sino que la Mutua cuestio-
na la propia baja médica. El supuesto tipico es el de un trabajador que sufre un
accidente laboral, iniciando un proceso de incapacidad temporal en virtud de la
baja expedida por los servicios médicos de la Mutua. Y posteriormente la Mu-
tua expide el alta médica. Puede ocurrir que el trabajador no esté conforme con
el alta de la Mutua porque considera que no esta en condiciones de trabajar. Lo
logico seria que el trabajador impugnase judicialmente el alta de la Mutua. Sin
embargo, el TS ha afirmado que la mera impugnacion de las resoluciones so-
bre la situacion de incapacidad temporal no conlleva el mantenimiento de los
efectos suspensivos de la relacion laboral®®. Por consiguiente, si el trabajador
no se reincorpora a su puesto de trabajo, cometera una falta sancionable. Y si
se reincorpora sin estar en condiciones médicas adecuadas, puede perjudicar
su recuperacion sanitaria ¢ incluso causar un perjuicio para la seguridad en el
trabajo: el art. 25.1, parrafo 2° de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
prohibe el empleo de trabajadores que se encuentren manifiestamente en esta-
dos o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de
los respectivos puestos de trabajo. En esta tesitura, frecuentemente los traba-
jadores acuden a los Servicios Publicos de Salud, que a veces emiten un parte
médico de baja por contingencias comunes. La Mutua recibe un parte médico
de baja sin solucion de continuidad respecto del alta médica emitida por ella.

Para evitar estas practicas, el Real Decreto 428/2004, de 12-3, intro-
dujo un nuevo parrafo en el citado art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995, pos-

" La intervencion de las Mutuas es mayoritaria en la gestion de la prestacion de incapacidad
temporal. La evolucion de la poblacion protegida, a efectos de la prestacion de incapacidad tempo-
ral derivada de contingencias comunes, entre el INSS y las Mutuas, ha sido la siguiente:

Ejercicio Poblacion protegida Mutuas % variacion Poblacié6n 6pgr§tf:géda INSS % variacion
.692.17

8.079.571
2003 8.255.228 2,17 6.944.561 3,76
2004 8.768.720 6,23 7.051.722 1,54
2005 9.454.443 7,81 7.201.070 1,02
2006 10.129.351 7,13 7.231.154 0,41
2007 11.060.662 9,19 6.893.697 -4,601
2008 11.506.457 4,03 6.481.933 -6,27

Fuente: Panizo Robles, J. A.: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social
por incapacidad temporal: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, en relacion con la prestacion por incapacidad temporal”, Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 320, 2009, pag. 51, nota 59.

2 Sentencias del TS de 22-10-1991, recurso 1075/1990; 2-3-1992, recurso 595/1991 y 15-
4-1994, recurso 2883/1993.
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teriormente modificado por el art. 5.1 de Real Decreto 1041/2005, de 5-9, que
atribuye a la Mutua la competencia para acordar las sucesivas bajas, confir-
maciones de baja y altas, expedidas en los procesos originados por las mismas
patologias que causaron procesos derivados de contingencias profesionales
correspondientes a los trabajadores dependientes de las empresas asociadas
comprendidos en el ambito de la gestion de la Mutua.

El procedimiento de reconocimiento del subsidio por incapacidad tempo-
ral derivado de contingencias comunes se caracteriza por que intervienen dos
entidades distintas: una entidad que emite el parte médico de baja, que puede
ser publica o privada, y una entidad que reconoce la prestacion, que también
puede ser publica (la Entidad Gestora) o privada (la Mutua que ha formalizado
la proteccion de estas contingencias)®. Si el parte médico de baja lo emite la
Administracion publica encargada del Servicio Publico de Salud, se trata de un
acto administrativo. Y no es un acto administrativo de mero tramite sino que
tiene importantes consecuencias juridicas. No determina per se el reconoci-
miento del derecho al subsidio por incapacidad temporal porque para ello ha-
cen falta unos requisitos afiadidos, pero si que suspende el contrato de trabajo.
Asi, la mera emision del parte médico de baja, aun cuando posteriormente el
trabajador no tenga derecho al subsidio econémico por incapacidad temporal
(por ejemplo, por no reunir la preceptiva carencia), justifica la suspension del
contrato de trabajo ex art. 45.1.c) del ET, lo que supone que la inasistencia al
trabajo no dara lugar a la correspondiente sancion del empleador. En el mo-
mento en que se emite este parte de baja el trabajador tiene amparo legal para
dejar de acudir al centro de trabajo sin que ello implique responsabilidad legal
alguna, al concurrir una causa legal de suspension de la relacion laboral.

Por consiguiente, si el parte médico de baja lo extiende una Administra-
cion publica, se trata de un acto administrativo ejecutivo e impugnable. Asi, la
sentencia del TSJ de Aragon 2/2006, de 4-1, enjuicid un supuesto en el que un
trabajador habia iniciado el 6-7-2004 un proceso de incapacidad temporal de-
rivado de accidente de trabajo por sufrir lesion traumatica en una mano, siendo
dado de alta con propuesta de baremo el 23-11-2004. El dia siguiente acudio al
médico de atencion primaria, que emitio parte de baja derivado de enfermedad
comun con un diagnoéstico distinto (depresion). Y la Mutua que tenia concer-
tadas las contingencias profesionales y comunes con la empresa procedié a
impugnar judicialmente esta baja médica, estimandose la demanda porque se
acreditd que se habia producido una simulacién intencionada de sintomas psi-

>

» Como explica Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacién en el ambito...”, ob. cit., pag. 79, la
separacion de funciones entre ambas instituciones constituye el centro neuralgico del problema.
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quiatricos, sin que concurrieran dolencias justificativas de la baja. Lo relevante
es que la Mutua no procedid a anular de oficio un parte de baja que consideraba
antijuridico sino que, al tratarse de un acto administrativo dictado por el 6rgano
competente (el Servicio Publico de Salud), dotado de ejecutividad, procedio a
impugnarlo ante los tribunales®.

Y la sentencia del TSJ del Pais Vasco 2509/2004, de 30-11, argumenta que
la potestad que se atribuye a las Mutuas en orden al ejercicio de las funciones del
art. 80 del Real Decreto 1993/1995 no es absoluta sino reglada, pudiendo ejerci-
tar estas facultades solo en los supuestos y por las causas legalmente previstas.

Puede suceder que el parte médico de baja no lo extienda una Adminis-
tracion publica sino una entidad privada a la que se ha atribuido la atencion
primaria, en cuyo caso no cabe hablar de acto administrativo. Pero incluso en
este supuesto la cuestion competencial, que es el elemento esencial, subsiste:
la valoracion juridico-clinica incumbe a un 6rgano distinto de la Mutua. Y ésta
no puede revisar o ignorar este acto, emitido por otra entidad, al margen de los
cauces competenciales que se le han atribuido.

También puede ocurrir que el parte médico de baja lo expida una entidad
privada y el subsidio por incapacidad temporal la abone una Administracion
publica (la Entidad Gestora), pero ello no autoriza a esta Gltima a dejar sin
efecto unilateralmente el parte de baja, debiendo, en su caso, impugnarlo.

Por consiguiente, el acto administrativo (en su caso) con el que comienza
el procedimiento de reconocimiento de la prestacion (el parte médico de baja)
estd investido de ejecutividad, desplegando sus efectos hasta que sea dejado
sin efecto judicialmente. Y si un trabajador acude a los Servicios Publicos de
Salud, donde le examina un médico de atencidon primaria, que cursa un parte
médico de baja por considerar que presenta unas dolencias que le impiden
trabajar, el hecho de que el dia anterior los servicios médicos de la Mutua le
hayan dado de alta médica por curacion, no significa que la Mutua conozca
con certeza cual es el estado médico del trabajador el dia de la baja médica.
En este sentido se ha pronunciado parte de la doctrina cientifica, que sostiene
que la Mutua no puede revisar el acto médico de baja, que le obliga a iniciar
las actuaciones conducentes a la declaracion del derecho al subsidio por inca-
pacidad temporal®'.

3 La sentencia del TS de 15-11-2005, recurso 4772/2004, establece que, cuando una Mutua
impugna una resolucion del INSS que declara el caracter profesional de un proceso de incapacidad
temporal, la Mutua no solo esta legitimada para impugnar la calificacion de la contingencia, sino
que puede mantener la inexistencia de lesiones, afecciones o déficits funcionales, negando que
haya habido lesion que justifique el proceso de incapacidad temporal.

3! Ruiz-Larrea Aranda, P.: “Las funciones atribuidas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de gestion y control de la prestacion
econdmica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, n° 4, 1997, pag. 121.
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Si la Mutua, que es una entidad privada sin competencia para expedir par-
tes médicos de baja por contingencias comunes, considera que ese acto (el
parte médico de baja del Servicio Publico de Salud) es contrario a derecho,
debe impugnarlo ante los tribunales. Es cierto que el art. 80 del Real Decreto
1993/1995 condiciona la declaracion del derecho a esta prestacion econdmica
a la comprobacion de todos los hechos y condiciones establecidos en el art.
128 de la LGSS, pero anade: “sin perjuicio del control sanitario de las altas y
las bajas médicas por parte de los servicios publicos de salud en los términos y
con el alcance establecidos en el Real Decreto 575/1997”. Como quiera que la
Mutua no tiene competencias en el &mbito de la valoracion juridico-clinica en
las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes,
forzoso es concluir que la competencia de la Mutua se limita a constatar que se
ha emitido el parte médico de baja, sin poder ignorar o anular por si misma este
parte. Es decir, la competencia de la Mutua alcanza a comprobar la existencia
del hecho del que trae causa el subsidio®?: la situacion de incapacidad temporal
para el trabajo, acreditada por el parte médico de baja, viniendo impuesta a la
Mutua la valoracion juridico-clinica del Servicio Publico de Salud, salvo que
la impugne judicialmente.

Si la regla general es que las Entidades Gestoras no pueden revisar por si
mismas sus actos declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios,
debiendo solicitar la revision ante el Juzgado de lo Social, ex art. 145 de la
LPL, las entidades colaboradoras no pueden revisar por si mismas un acto que
no es suyo sino del Servicio Publico de Salud (la baja médica) del que derivan
importantes consecuencias juridicas para el beneficiario.

Y si el parte médico de baja incumple los requisitos legales, ello no auto-
riza a denegar la prestacion de incapacidad temporal por este motivo, sino que,
en todo caso, la Mutua debera proceder a su devolucion con la debida adver-
tencia y el requerimiento de su correcta cumplimentacion®.

3.2. Contingencias profesionales

El 94 por 100 de los afiliados a la Seguridad Social cubren las contingen-
cias profesionales a través de Mutuas. Se trata de un modelo tendencialmen-
te unitario®. El art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995, de 7-12, que aprueba
el Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales en la gestion de la Seguridad Social, regula la
competencia de las Mutuas respecto de los procesos de incapacidad temporal
derivados de contingencias profesionales correspondientes a los trabajadores

32 Ruiz-Larrea Aranda, P.: “Las funciones atribuidas...”, ob. cit., pag. 115.
3 MEJICA, I.: Derecho sanitario..., ob. cit., pag. 52.
3% Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 17.
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dependientes de las empresas asociadas comprendidas en el ambito de la ges-
tion de la Mutua. En este supuesto la Mutua tiene competencia para “la expe-
dicion de los partes médicos de baja, confirmacion de baja y alta, asi como la
declaracion del derecho al subsidio, su denegacion, suspension, anulacion y
declaracion de extincion”. Y tiene idéntica competencia respecto de “las suce-
sivas bajas, confirmacion de baja y alta, expedidas en los procesos originados
por las mismas patologias que causaron procesos derivados de las indicadas
contingencias correspondientes a dichos trabajadores, en los términos y con el
alcance antes mencionados, asi como la declaracion del derecho al subsidio, su
denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincion™.

En consecuencia, si se trata de una baja médica cursada por la misma pa-
tologia que motivéd un proceso de incapacidad temporal anterior derivado de
accidente de trabajo, la Mutua es quien tiene la competencia para expedir el
parte médico de baja, no los Servicios Publicos de Salud.

Cuando una Mutua cursa una alta médica, el trabajador que no esta de acuer-
do con el alta médica debe impugnarla judicialmente. El problema radica en la
situacion de desproteccion en que queda el trabajador que efectivamente esta
impedido para trabajar cuando una entidad privada (una Mutua) le da de alta
médica, en particular si tiene que reincorporarse a su trabajo (por no estar en si-
tuacion de desempleo). En efecto, ello puede abocar al trabajador a una situacion
insostenible, que puede afectar a su salud e integridad fisica (art. 15 de la CE), en
la medida en que una entidad privada que colabora en la gestion de un servicio
publico le niega la suspension del contrato de trabajo por motivos de salud, sin
que la impugnacion judicial proporcione una respuesta adecuada, por su demora.
Ni siquiera esta prevista la existencia de un procedimiento judicial urgente para
dilucidar estas cuestiones, que se tramitan conforme a la modalidad procesal
especial de Seguridad Social. Si se privatiza un ambito tan relevante como éste,
parece obligado establecer mecanismos eficaces de solucion de conflictos.

El art. 71.2, parrafo 2° LPL, en la redaccion conforme a la Ley 24/2001,
27 de diciembre, establece que “si la resolucion, expresa o presunta, hubiera
sido dictada por una entidad colaboradora, la reclamacion previa se interpon-
dra, en el mismo plazo, ante el érgano correspondiente de la Entidad gestora
o Servicio comun cuando resulte competente”. La reclamacion previa contra
una resolucion de una mutua se resuelve por la Entidad Gestora (el INSS o el
Instituto Social de la Marina), lo que permite que una Administracion publica,
que sirve con objetividad a los intereses generales (art. 103.1 CE) controle la
legalidad de la resolucion de la entidad colaboradora con caracter previo al
proceso judicial.

> El parrafo 2° del art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995 fue afiadido por el Real Decreto
428/2004, de 12-3 y fue reformado por el Real Decreto 1041/2005, de 5 septiembre.
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Es importante precisar que desde el momento en que el Servicio Publico de
Salud considera que el trabajador esta impedido para trabajar y extiende parte
médico de baja sin solucion de continuidad con el alta médica de la Mutua,
entonces el conflicto deja de afectar a dos partes (la Mutua que emite el alta
médica y el beneficiario disconforme con ella) y pasa a ser un conflicto en el que
intervienen tres partes (la Mutua por un lado y el Servicio Publico de Salud y el
beneficiario por el otro), ¢ incluso cuatro partes, al afectar a la Entidad Gestora.

Este conflicto, propio de la prestacion de incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes, hunde sus raices en la incapacidad temporal deriva-
da de contingencias profesionales. En esta ultima, se ha atribuido a entidades
privadas (las Mutuas) la competencia para expedir partes médicos de baja,
confirmacion y alta, que tienen gran trascendencia para los trabajadores. Las
Mutuas ofrecen la ventaja de un mejor control de los procesos de incapacidad
temporal, lo que favorece a las empresas, en cuanto los trabajadores estan me-
nos tiempo de baja, y a la propia Mutua, que debe abonar menos prestaciones
de incapacidad temporal, disminuyendo sus gastos. Y las Mutuas, con todo el
respeto que merecen y la eficacia de la que han hecho gala, no son Adminis-
traciones publicas que sirvan con objetividad a los intereses generales. Por
eso, es necesario establecer un sistema para resolver con la mayor celeridad el
conflicto que puede surgir entre la Mutua que da el alta médica y el trabajador.

La propia Administracion sanitaria ha sido consciente de este problema.
Las “Instrucciones sobre la improcedencia de expedicion de bajas laborales
por contingencias comunes por parte de facultativos de Atencion Primaria de
Salud a los trabajadores que la solicitan por las mismas causas por las que
fueron alta laboral en contingencias profesionales por los servicios médicos
de las Mutuas”, dictadas el 1-3-2004 por la Directora del Equipo Provincial de
Inspeccion de la Junta de Andalucia, prohibian la expedicion de estos partes
médicos de baja por contingencia comun, pero lo admitian “solo en supuestos
muy excepcionales®® cuando se constate una limitacion muy importante®” del
paciente para el trabajo habitual”, imponiendo unos rigurosos requisitos, que
incluian una fotocopia de la reclamacion contra el alta laboral de la Mutua
realizada por el paciente.

3.3. Procedimiento administrativo de revision

Hasta la aprobacion del Real Decreto 1430/2009, el trabajador que no es-
taba conforme con el alta médica extendida por la Mutua solo podia impugnar

¢ En mayuscula en el original.

37 Subrayado en el original.
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judicialmente dicha alta. En la practica, frecuentemente el trabajador iniciaba
un nuevo proceso de incapacidad temporal derivado de enfermedad comun el
dia siguiente o unos dias después del alta médica y se iniciaba un procedimien-
to administrativo de determinacién de contingencia para determinar si el se-
gundo proceso de incapacidad temporal era de etiologia profesional o comun.

Para afrontar este problema, la disposicion adicional 19* de la Ley 40/2007
establecio que “reglamentariamente se regulara el procedimiento administra-
tivo de revision, por el INSS y a instancia del interesado, de las altas que ex-
pidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal”.3®
La plasmacion reglamentaria de esta disposicion se desarrolla en el art. 4 del
Real Decreto 1430/2009, de 11-9, que regula el procedimiento administrativo
de revision de estas altas médicas. Este procedimiento tiene un triple limite
subjetivo, objetivo y temporal:* 1) se limita a los partes médicos de alta emi-
tidos por las Mutuas y entidades colaboradoras, excluyendo los expedidos por
los médicos de los Servicios Publicos de Salud; 2) se cifie a los partes médicos
de alta derivados de contingencias profesionales, excluyendo las contingencias
comunes; y 3) solo opera durante los primeros doce meses de incapacidad tem-
poral. El cumplimiento del mes 12 de la tramitacion de este procedimiento ad-
ministrativo supondra que el INSS (o el Instituto Social de la Marina —ISM)
resuelva de conformidad con el art. 128.1.a) LGSS.

Este procedimiento administrativo no tiene como finalidad revisar un
acto administrativo sino un acto de una entidad privada (Mutua o empresa
colaboradora), con la finalidad de que los partes médicos de alta se controlen
por una Administracion pablica dotada de mayor objetividad e imparcialidad.*’
Frente a las altas médicas de las Mutuas y las empresas colaboradoras, en los
procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales,
emitidas con anterioridad al agotamiento del plazo de doce meses de duracion
de dicha situacion, el interesado podra iniciar ante la Entidad Gestora compe-
tente, el procedimiento administrativo especial de revision de dicha alta, cuya
tramitacion se considera preferente por la Entidad Gestora, con el fin de que
se dicte la resolucion correspondiente en el menor tiempo posible. La Entidad
Gestora competente es la Direccion Provincial del INSS o ISM del domicilio
del trabajador (art. 15.3 del Real Decreto 2583/1996, en la redaccion dada por
el Real Decreto 900/2009).

3% Un juicio critico tanto del procedimiento de disconformidad como del procedimiento
previsto en esta disposicion adicional 19* de la Ley 40/2007 lo efectia GETE CASTRILLO,
P.: “Los ultimos retoques legislativos en materia de Seguridad Social: la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre”, Documentacion Laboral, n°® 83, 2008, pag. 121.

3 Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2678.

40 Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2679.
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3.3.1. Iniciacion

El interesado podra instar la revision del alta médica emitida por la entidad
colaboradora (Mutuas y empresas colaboradoras), en el plazo de los cuatro
dias naturales siguientes al de su notificacion, mediante solicitud presentada
a tal efecto ante la Entidad Gestora competente (el INSS o el ISM), en la que
manifestara los motivos de su disconformidad con dicha alta médica. El Real
Decreto 1430/2009 solo prevé que pueda iniciar este procedimiento adminis-
trativo el trabajador, como lo evidencia la mencion relativa a que debe comuni-
carlo a la empresa. Sin embargo, la empresa puede resultar afectada por el alta
médica, puesto que puede verse obligada a dar trabajo a una persona que no
esta en condiciones médicas de hacerlo.*' Si la solicitud se presenta fuera del
plazo de cuatro dias, se desestimara la pretension, adquiriendo plenos efectos
el alta médica.

A la indicada solicitud, que estara disponible en la pagina web de las co-
rrespondientes entidades gestoras, y con el fin de que la Entidad Gestora co-
nozca los antecedentes médico-clinicos existentes con anterioridad, se acom-
pafiard necesariamente el historial médico previo relacionado con el proceso
de incapacidad temporal de que se trate o, en su caso, copia de la solicitud de
dicho historial a la entidad colaboradora.

El interesado que inicie el procedimiento de revision, lo comunicara a la
empresa en el mismo dia en que presente su solicitud o en el siguiente dia
habil. La empresa debe continuar con el pago delegado de la prestacion por
incapacidad temporal hasta que finalice este procedimiento administrativo.
Asimismo, la Entidad Gestora debe comunicar a la empresa el inicio del pro-
cedimiento en el plazo de dos dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud por el interesado.

Para evitar la citada situacion de desproteccion del trabajador frente al alta
médica emitida por una entidad privada, este Real Decreto 1430/2009 estable-
ce que la mera iniciacion del procedimiento especial de revision suspendera
los efectos del alta médica emitida, debiendo entenderse prorrogada la situa-
cion de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional durante la
tramitacion de dicho procedimiento, manteniéndose, en su caso, el abono de la
prestacion en la modalidad de pago delegado, sin perjuicio de que posterior-
mente puedan considerarse indebidamente percibidas las prestaciones econo-
micas de la incapacidad temporal. Se suspenden los efectos del alta médica,
en virtud de la cual el trabajador deberia volver al trabajo en las 24 horas
siguientes a la expedicion del parte. Se entiende prorrogada la prestacion de
incapacidad temporal, sin que la empresa pueda sancionar al trabajador por su
inasistencia al trabajo.

# Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2679.
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3.3.2. Tramitacion

E1INSS (o el ISM, en su caso) comunicara a la Mutua competente el inicio
del procedimiento especial de revision para que, en el plazo improrrogable de
dos dias habiles, aporte los antecedentes relacionados con el proceso de inca-
pacidad temporal de que se trate e informe sobre las causas que motivaron la
emision del alta médica. En el caso de que no se presentara la citada documen-
tacion, se dictara la resolucion que proceda, teniendo en cuenta la informacion
facilitada por el interesado.

La Mutua correspondiente podra pronunciarse reconociendo la improce-
dencia del alta emitida, lo que motivara, sin mas tramite, el archivo inmediato
del procedimiento iniciado por el interesado ante la Entidad Gestora.

Asimismo, la Entidad Gestora competente comunicard a la empresa el ini-
cio del procedimiento en el plazo de los dos dias habiles siguientes a la pre-
sentacion de la solicitud por parte del interesado. Cuando el interesado hubiera
presentado a la empresa parte médico de baja emitido por el servicio publico
de salud, aquélla, con el fin de coordinar las actuaciones procedentes, debera
informar de dicha circunstancia al INSS (o al ISM, en su caso), con caracter
inmediato.

A su vez, cuando el interesado solicite una baja médica derivada de con-
tingencia comun y del reconocimiento médico se desprenda la existencia de un
proceso previo de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional
en el que se hubiera emitido un alta médica, el servicio publico de salud debera
informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar, en el plazo de los cua-
tro dias naturales siguientes al de notificacion del alta médica emitida por la
entidad colaboradora, este procedimiento especial de revision y, ademas, con
caracter inmediato comunicara a la Entidad Gestora competente la existencia
de dos procesos distintos de incapacidad temporal que pudieran estar relacio-
nados.

En estos casos, se iniciara el abono de la prestacion de incapacidad tempo-
ral por contingencias comunes hasta la fecha de resolucion del procedimiento,
sin perjuicio de que cuando el alta expedida por la Mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social no produzca efec-
to alguno, ésta deba reintegrar a la Entidad Gestora la prestacion abonada al
interesado y a éste la diferencia que resulte a su favor.

3.3.3. Resolucion

El director provincial competente de la Entidad Gestora correspondiente
dictard, en el plazo méximo de quince dias hébiles, a contar desde la aportacion
de la documentacion por parte de la entidad colaboradora, la resolucion que
corresponda, previo informe preceptivo del equipo de valoraciéon de incapaci-

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 13-38



El control de la incapacidad temporal 33

dades, que debe examinar y valorar el caso concreto. Este informe no es vin-
culante: el director provincial de la Entidad Gestora puede apartarse motiva-
damente del mismo. Se ha afirmado que la omision del informe del equipo de
valoracion de incapacidades no supone que la resolucion de la Entidad Gestora
sea anulable porque este defecto formal solo tiene relevancia cuando ha su-
puesto una disminucion real de las garantias del trabajador, lo que no sucede si
la Direccion Provincial cuenta con elementos de juicio suficientes para valorar
la situacion del interesado®.

La resolucion que se dicte determinara la fecha y efectos del alta médica
o ¢l mantenimiento de la baja médica, fijando, en su caso, la contingencia de
la que deriva el proceso de incapacidad temporal, asi como, en su caso, la
improcedencia de otras bajas médicas que pudieran haberse emitido durante la
tramitacion del procedimiento especial de revision por el servicio publico de
salud. En consecuencia, el procedimiento terminara con alguno de los siguien-
tes pronunciamientos:

a) Confirmacion del alta médica emitida por la Mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social y declaracion de
la extincion del proceso de incapacidad temporal en la fecha de la mencionada
alta.

b) Mantenimiento de la situacion de incapacidad temporal derivada de
contingencia profesional, por considerar que el interesado continia con do-
lencias que le impiden trabajar. Por tanto, el alta médica emitida por la entidad
colaboradora no producira efecto alguno.

¢) Determinacion de la contingencia, comtn o profesional, de la que de-
rive la situacion de incapacidad temporal, cuando coincidan procesos inter-
currentes en el mismo periodo de tiempo, y, por tanto, existan distintas bajas
médicas. Asimismo, se fijaran los efectos que correspondan, en el proceso de
incapacidad temporal, como consecuencia de la determinacion de la contin-
gencia causante.

d) Cuando el interesado hubiera recuperado la capacidad laboral durante
la tramitacion del procedimiento, se podra declarar sin efectos el alta médica
emitida por la entidad colaboradora por considerarla prematura. En estos ca-
sos, la resolucion determinara la nueva fecha de efectos del alta médica y de
extincion del proceso de incapacidad temporal.

El transcurso del plazo maximo de 15 dias habiles sin dictar resolucion
administrativa permite al interesado entender desestimada su solicitud por si-
lencio administrativo, pudiendo interponer demanda ante el orden jurisdiccio-
nal social®.

# Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2685.
# En este sentido se pronuncia Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag.
2688, aplicando la disposicion adicional 252 LGSS.
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Cuando la Entidad Gestora competente confirme el alta médica emitida
por la entidad colaboradora o establezca una nueva fecha de extincion de la
situacion de incapacidad temporal, se consideraran indebidamente percibidas
las prestaciones econdmicas de la incapacidad temporal, derivada de contin-
gencias profesionales, que se hubieran abonado al interesado a partir de la
fecha establecida en la resolucion.

En el denominado procedimiento de disconformidad, que impugna la re-
solucion del INSS que declara la extincion de la incapacidad temporal por alta
médica del interesado, previsto en el articulo 128.1.a) LGSS, se considera pro-
rrogada la situacion de incapacidad temporal durante su tramitacion, aunque
se desestime la impugnacion del alta. Por el contrario, en este procedimiento
de revision de las altas médicas de las Mutuas y empresas colaboradoras, si se
confirma el alta médica, se considera indebidamente percibido el subsidio por
incapacidad temporal abonado a partir de la fecha del alta médica confirmada.

Si durante la tramitacion de este procedimiento especial de revision se
cumpliera el plazo de doce meses de duracion de la situacion de incapaci-
dad temporal, la Entidad Gestora competente resolvera de conformidad con lo
previsto en el art. 128.1.a) LGSS, como si el plazo hubiera continuado sin la
existencia de alta médica, acordando la prorroga del proceso, emitiendo alta
médica o acordando el inicio del expediente de incapacidad permanente.

El abono de la prestacion de incapacidad temporal durante la tramitacion
de este procedimiento especial serd incompatible con las rentas derivadas del
ejercicio de la actividad profesional.

Las resoluciones emitidas por la Entidad Gestora, en el ejercicio de las
competencias establecidas en este articulo, podran considerarse dictadas con
los efectos atribuidos a la resolucion de una reclamacion previa, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 71 LPL. En aras a la celeridad del ulterior
proceso judicial, no es necesario interponer reclamacion previa. Por el contra-
rio, el Real Decreto 1430/2009 no reconoce la misma virtualidad a las resolu-
ciones del INSS en el procedimiento de disconformidad con el alta médica del
INSS al alcanzar el mes 12 del subsidio por incapacidad temporal.

El Criterio de Gestion del INSS de 3 de diciembre de 2009 sostiene que
esta Entidad Gestora tinicamente puede revisar el alta de las Mutuas o empre-
sas colaboradoras a través del cauce previsto en el Real Decreto 1430/2009. Si
el interesado soslaya este tramite y presenta directamente reclamacion previa
contra el alta de la Mutua, este Criterio de Gestion del INSS de 3 de diciembre
de 2009 sostiene que la Entidad Gestora no puede entrar en el fondo del asunto
por carecer de competencia para ello, puesto que solo puede examinar esta
cuestion a través del citado procedimiento administrativo de revision.

Se trata de una interpretacion restrictiva carente de base normativa y per-
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judicial para el interesado porque el plazo para instar el procedimiento admi-
nistrativo de revision de estas altas médicas es de unicamente cuatro dias. Si el
interesado deja transcurrir este breve plazo, no cabe instar este procedimiento
administrativo. Pero ello no supone que decaiga su derecho a impugnar un alta
médica con la que no esta de acuerdo.

En efecto, este procedimiento administrativo permite que se prorrogue la
situacion de incapacidad temporal mientras se tramita. Si el interesado no insta
este procedimiento administrativo, el alta médica de la Mutua desplegara sus
efectos, pero ello no excluye que pueda ser impugnada judicialmente, previa
reclamacion previa. Y si se declara por sentencia firme que el alta médica fue
contraria a derecho, se dejara sin efecto. Por consiguiente, aunque el interesado
no solicite este procedimiento administrativo, tiene derecho a interponer la co-
rrespondiente reclamacion previa, que puede y debe ser resuelta por el INSS,
entrando en el examen del fondo del asunto y revisando, en su caso, el alta de
la Mutua, aunque no se haya tramitado el procedimiento administrativo.

E1 INSS ha interpretado que si la reclamacion previa se presenta dentro del
plazo de 4 dias, puede reconducirse esta peticion al procedimiento administra-
tivo de revision del Real Decreto 1430/2009, aunque se haya usado la citada
denominacién de “reclamacion previa”.

4. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA CITACION A UN
TRABAJADOR POR UNA MUTUA PARA QUE ACUDA A UN RECO-
NOCIMIENTO MEDICO

La sentencia del TS de 29 de septiembre de 2009, recurso 879/2009, exa-
mind un supuesto en que el trabajador habia iniciado un proceso de incapa-
cidad temporal, remitiéndole la Mutua un telegrama citdndole a los servicios
médicos. El telegrama fue enviado al domicilio del actor y devuelto por el
servicio de correos con la indicacidon “no entregado, casa cerrada, dejado avi-
s0”, sucediendo exactamente lo mismo con un segundo telegrama. La Mutua
acord6 la extincion de la prestacion del actor por falta de comparecencia a
reconocimientos médicos. El demandante contest6 a la decision extintiva indi-
cando que no tenia noticia de las citas.

El TS explica que el art. 131 bis.1 LGSS dispone la posibilidad de ex-
tincion del derecho al subsidio de incapacidad temporal “por la incompare-
cencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los examenes y
reconocimientos establecidos por los medios adscritos al INSS o la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad So-
cial”. La controversia litigiosa radica en determinar si la remisién por parte
de la Mutua de dos telegramas que no pudieron ser entregados al interesado
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por no encontrarse en su domicilio, dejandole aviso al demandante para que
los recogiera en la Oficina de Correos, lo que no hizo, ha de entenderse como
causa justificativa para no concurrir al reconocimiento médico. El trabajador
no justificd ninguna causa razonable por la cual, a pesar de quedar avisado por
el Servicio de Correos, no hubiera ido a recoger los telegramas remitidos por
la Mutua. El trabajador inicamente reacciona frente al acto extintivo de la Mu-
tua, cuando es privado de la prestacion economica de incapacidad temporal,
en cuyo momento remite un fax a la Mutua, en el que manifiesta que no ha re-
cibido ninguna notificacion ni por correo ni telefénicamente, lo cual es cierto,
aunque omite el decir que si que lo ha recibido mediante telegrama. Y también
silencia que le han dejado aviso para recoger el telegrama enviado y que en
dicho documento figura como remitente la Mutua Patronal Mugenat, por lo
que no hay que presumir que, encontrandose de baja por incapacidad temporal,
el objeto de dicha comunicacion tenia que ver con su situacion laboral. E1 TS
remarca que, en la primera citacion, tuvo un periodo de 14 dias para recoger el
telegrama, mientras que en la segunda el plazo fue de 7 dias.

El TS sostiene que la conducta del trabajador fue de mera pasividad,
rozando “una negligencia omisiva”, ya que al tener en su poder los avisos de
Correos con la constancia del remitente, cualquier persona que obrase con la
diligencia debida al ciudadano medio —conocedor de su situacion laboral—,
no hubiese dejado de recoger en la oficina de Correos los telegramas sobre los
que se habia dejado el aviso. El trabajador no justifica en ningiin momento,
sea mediante la aportacion de algiin documento o mediante manifestaciones
objetivamente justificativas, su ausencia a la cita que tenia en los servicios
médicos con objeto de ser examinado. Y no se aplica al presente supuesto el art.
59.4 de la Ley 30/1990, que obliga a las Administraciones publicas a practicar
la notificacion. EI TS concluye que si el interesado no tuvo conocimiento de
la comparecencia a que fue requerido por la Mutua se debid a su conducta
omisiva, siendo de resaltar que la constancia en el aviso de que el telegrama
notificado de la comparecencia procedia de la Mutua, hacia presumir que
su contenido hacia referencia a su situacion de incapacidad temporal, cuyo
control correspondia, legalmente, a la Mutua aseguradora.

5. CONCLUSIONES

Hay dos problemas distintos pero interconectados:

1) Las bajas médicas de los Servicios Publicos de Salud, en los que la falta
de control efectivo por parte de algunos médicos de cabecera al expedirlas,
propicia el devengo de subsidios por incapacidad temporal injustificados, con
el correspondiente coste para el Sistema de Seguridad Social y el perjuicio para
el tejido empresarial.
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2) Las altas médicas de los Servicios Médicos de las Mutuas (en las pres-
taciones de incapacidad temporal de etiologia profesional), cuyo rigor puede
causar la desproteccion del trabajador.

Estos problemas estan interconectados porque muchas veces el trabaja-
dor, en vez de impugnar judicialmente el alta médica de la Mutua, acude a su
médico de cabecera para que expida una baja médica por contingencias comu-
nes. La auténtica impugnacion informal del alta médica de la Mutua es acudir
al médico del Servicio Publico de Salud para que expida una baja médica.
Posteriormente se tramita un expediente de determinacion de contingencia, se
declara la etiologia profesional del segundo proceso de incapacidad temporal,
y se declara a la Mutua responsable de la prestacion.

Como hemos explicado, la Mutua es la inica competente para acordar
las sucesivas bajas, confirmaciones de baja y altas, expedidas en los procesos
de incapacidad temporal originados por las mismas patologias que causaron
procesos derivados de contingencias profesionales correspondientes a los tra-
bajadores dependientes de las empresas aseguradas por una Mutua. En caso de
que el parte médico de baja lo haya expedido una Administracion ptblica (el
Servicio Publico de Salud), se ha suscitado la cuestion relativa a si esta incom-
petencia constituye la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.b) de la
Ley 30/1992, de 26-11, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, que considera nulos los actos
“dictados por organo manifiestamente incompetente por razon de la materia
o del territorio”, o en su defecto, si se considera que la incompetencia no es
manifiesta, si se trata de una causa de anulabilidad.

Se ha argumentado que los Servicios Publicos de Salud son competentes
para expedir las bajas médicas derivadas de enfermedad comiin, como efecti-
vamente hacen en estos supuestos, lo que, en principio, excluye que se trate de
un 6rgano manifiestamente incompetente ex art. 62.1.b) de la Ley 30/1992%.
Y si posteriormente se constata que, aunque el trabajador efectivamente estaba
impedido para su trabajo (lo que justificaba la suspension de su relacion labo-
ral y el abono del subsidio por incapacidad temporal), sus dolencias tenian su
origen en un accidente de trabajo y no en enfermedad comn, ello evidenciaria
que el juicio clinico efectuado por el Servicio Publico de Salud relativo a la
inhabilidad laboral era correcto. En tal caso, el reproche antijuridico alcanza
a ambas partes: a la Mutua y al trabajador. Aquélla dio de alta al trabajador
cuando éste continuaba inhabilitado para el trabajo (o le nego la baja médica
cuando el trabajador acudié manifestando que habia sufrido una recaida de sus
dolencias derivadas de accidente laboral), lo que justifica su responsabilidad. Y

# Molins Garcia-Atance, J.: “La colaboracion de las mutuas en la gestion de la prestacion
economica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes”, A4S, n° 6, 2006, pags.
68y ss.
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su conducta antijuridica fue la que motivé que el trabajador acudiese al Servi-
cio Publico de Salud para que extendiese un parte médico de baja derivado de
enfermedad comun cuando su dolencia tenia etiologia profesional. La Mutua
no puede pretender beneficiarse de su conducta antijuridica. Por ello, procede-
ria declarar la ilicitud del acto administrativo tinicamente respecto de la etiolo-
gia de la prestacion, pero no respecto de la inhabilidad para trabajar. Lo mismo
sucede cuando hay solucion de continuidad entre el alta médica de la Mutua y
la posterior baja médica del Servicio Publico de Salud pero el trabajador se ha
dirigido previamente a los servicios médicos de la Mutua que le han negado
injustificadamente la baja médica.

El establecimiento por el Real Decreto 1430/2009 del procedimiento ad-
ministrativo de revision de las altas médicas de las Mutuas, durante cuya tra-
mitacion el trabajador continua percibiendo el subsidio por incapacidad tem-
poral y el contrato de trabajo esta suspendido, ha supuesto un avance en orden
a evitar esta desproteccion del trabajador.

La tutela efectiva de éste requeriria asimismo una reforma procesal, esta-
bleciendo un procedimiento judicial urgente de impugnacion de las altas médi-
cas, exento de reclamacion previa y que finalizase por sentencia no susceptible
de recurso de suplicacion, lo que permitiria un control judicial efectivo de la
licitud del alta médica, incompatible con la demora propiciada por los recursos
de suplicacion y posterior casacion unificadora.
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La constante preocupacion por reducir el absentismo laboral ante las graves consecuencias
que del mismo se derivan en el &mbito empresarial, organizacional y productivo, hace necesario
analizar una de las mas frecuentes causas del mismo: la incapacidad temporal. Incapacidad temporal
entendida en un sentido amplio y que debe ir mas alld de la mera contingencia protegida por el siste-
ma de seguridad social y de la causa suspensiva de las prestaciones basicas del contrato. Incapacidad
temporal pura y simplemente como limitacion, por motivos de salud, para realizar la actividad profe-
sional. Ahora bien, la justificacion formal y/o material de esa dolencia puede producir diferentes con-
secuencias y en diversos ambitos, siendo necesario actuar sobre los mismos para conseguir el objetivo
perseguido de reduccion del absentismo injustificado. Actuacion que debe instarse desde todas las
partes implicadas: entidades publicas, colaboradoras, empresario, representantes de los trabajadores
y desde estos ultimos. Solo una actuacion integral de todas las medidas propuestas permitird una real
y efectiva reduccion del absentismo laboral justificado o no, ya que en esencia también sera injustifi-
cado aquel absentismo en el que, si bien concurre causa que lo justifique, se podria haber evitado de
adoptar en origen las medidas mas oportunas. El estudio que se presenta no pretende ser un analisis de
la institucion de la Incapacidad Temporal sino partiendo de su existencia intentar mostrar desde todos
los ambitos sefialados las medidas ya existentes de lucha contra el absentismo, su eficacia o ineficacia
y proponer aquellas aun pendientes, novedosas y que coadyuvarian, sin duda, a la reduccion de aquél.

ABSTRACT Key Words: Temporary incapacity, Absenteeism

The constant preoccupation to reduce the absenteeism from work because of its bad con-
sequences in the private sector, and that affects the organizational and productive system, tells us to
analyze one of the most frequent causes of such absenteeism: the temporary incapacity for work. The
temporary incapacity understood in its broad sense, that should go beyond the usual benefit granted
by the Social Security system and contract deferment. The temporary incapacity simply as a limita-
tion, by health reasons to be unable to work. Now, the official justification of such health problem
could have different consequences in different fields, and definitely there is a need to work to reduce
those unjustified temporary incapacities given to an excessive number of patients. This should be
implemented by all stakeholders: public entities, private companies and workers’ representatives.
Definitely, only a basic accomplishment of the proposed action plan will imply a real and effective
reduction of absenteeism from work, justified or not, because in it essence, it may be an absenteeism
justified, but it will always be unjustified, because its causes could have been avoided beforehand.
The present study does not intend to perform an analysis of the Temporary Incapacity but show from
different viewpoints, and recognize the problem, how the battle up to day is either efficient or ineffi-
cient, but without doubt some actions proposed could help to reduce the labor absenteeism
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1. INTRODUCCION

Puede parecer extrafio el utilizar con un nexo de union copulativo, tal y
como aparece en el titulo del presente trabajo, Incapacidad Temporal y absen-
tismo injustificado ya que hablar de incapacidad temporal hace presuponer
que dicha situacion esta reconocida por las entidades competentes al respecto
y que para ello ha cumplido las justificaciones formales y materiales que le
son exigibles (tramitacion, gestion y situacion protegida). Sin embargo, como
tendremos ocasion de poner de manifiesto en las lineas que siguen, la cuestion
es mas compleja de lo meramente terminologico porque la casuistica es innu-
merable e igualmente lo son las consecuencias a ella inherente.

Si la primera de esas expresiones, Incapacidad Temporal se asocia a la
causa suspensiva que del contrato de trabajo enuncia el articulo 45.1 ¢) de
nuestro Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y que como contingencia
protegida del Sistema prevé el articulo 128 del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (en adelante TRLGSS), dicha situacion en la que
concurren los requisitos de justificacion formal adecuada y justificacion mate-
rial, no supondria un ejemplo de absentismo injustificado al trabajo al existir
justificacion formal que lo avale y justificacion material que la sustenta. Si bien
el nexo de unidn con la reduccion del absentismo podemos establecerla desde
el momento en el que dicha situacion o bien pudiera evitarse en su totalidad o
bien acortarse en su duracion.

Ahora bien, diferente es la interpretacion que de dicha ribrica puede ha-
cerse si el término simplemente es referido a una situacion de imposibilidad
temporal de prestar la actividad profesional del trabajador durante un periodo
de tiempo que no llega a poner en marcha ese mecanismo suspensivo y a la vez
protegido por el Sistema de Seguridad Social. Es decir, en el que la justifica-
cion formal o bien no existe o bien no es la adecuada para generar conforme
a nuestro ordenamiento juridico esa situacion suspensiva y protegida. En este
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caso, tendriamos que diferenciar entre la justificacion formal, que no existe, y
analizar si concurre o no esa justificacion material que determina esa imposi-
bilidad. En estos supuestos, el absentismo sera injustificado desde un punto de
vista formal pero puede ser justificado o no desde ese punto de vista material,
dependiendo de la concurrencia o no de esas dolencias. Es mas, puede ocurrir
que incluso la justificacion formal exista pero no sea la adecuada, lo que acen-
ta, como veremos, la complejidad de la cuestion.

Puede suceder que la justificacion formal adecuada de esa inasistencia al
trabajo a través de la figura de la Incapacidad Temporal, exista y sin embargo
no hemos de olvidar que puede no existir la justificacion material que suponga
la realidad de las dolencias aducidas y que las mismas puedan no existir mas
alla de lo que se refleje en un parte médico de baja como consecuencia de la
simulacion fraudulenta del trabajador. Y por tltimo, puede suceder que la ina-
sistencia del trabajador al trabajo no encuentre ni justificacion formal ni mate-
rial que la avale, en la que el término absentismo injustificado en principio si
parece ser ajustado a la situacion originada pero en el que estimamos no existe
nexo causal con el concepto ni estricto ni amplio de incapacidad temporal.

En las lineas que siguen, se pretende analizar las diferentes cuestiones
que al hilo de las expresiones anteriores pueden originarse en el seno de una
relacion laboral; no olvidando, primero, la repercusion que la inasistencia del
trabajador a su puesto de trabajo, justificada o no, y en el caso que nos ocupa
por razén de esas dolencias, tiene sobre la organizacion empresarial, no solo
desde el punto de vista organizativo sino también desde el productivo, y segun-
do, el gasto que sobre el sistema de la Seguridad Social ocasiona una situacion
de Incapacidad Temporal protegida.

Los datos ponen de manifiesto que el nlimero de horas no trabajadas en
Espafia por Incapacidad Temporal es una constante que se mantiene en los
tltimos afios asi como las correspondientes a absentismo injustificado’. En el
primer trimestre del afio 2007 sobre un total de 35,5 horas no trabajadas por
trabajador, el 15,9 tenian su origen en la situacion de Incapacidad Temporal y
0,4 respondian a absentismo injustificado; cifras que en el primer trimestre de
2008 fueron sobre un total de 52,2 de horas no trabajadas, 11,5 lo fueron por
Incapacidad Temporal y 0,3 de ausencia no justificada; en el primer trimestre
de 2009, sobre un total de 44,5, de horas no trabajadas, 11,2 respondieron a
Incapacidad Temporal y 0,4 a absentismo injustificado. En el primer trimestre
de 2010 sobre un total de 43,1 horas no trabajadas, 10,9 respondieron a Inca-
pacidad Temporal y 0,3 a absentismo injustificado.

A la vista de estos datos podemos deducir que es reducido el nimero de

! Encuesta de coyuntura laboral elaborada por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion (www.
mtin.es/estadisticas/ecl/) 2007, 2008, 2009 y 2010.
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horas de ausencia no justificada al trabajo por trabajador frente a las que se pro-
ducen por Incapacidad Temporal. Ahora bien, se hace necesario reducir a cero
las primeras y segundo, descartar que en las segundas se incluyan ausencias
en las que concurra justificacion formal pero no exista la justificacion material
aludida; horas no trabajadas que si bien estadisticamente se engloban dentro de
las motivadas por causas ocasionales como la Incapacidad Temporal realmente
responden a un absentismo injustificado.

El objetivo del presente estudio no es analizar detalladamente la institu-
cion de Incapacidad Temporal sino buscar una nueva linea de actuacion sobre
la misma y sobre todas las circunstancias y condiciones que la rodean en su
origen y en su desarrollo. Creemos que los aspectos que de la institucion han
sido hasta ahora modificados, reestructurados o alterados por el legislador han
cumplido sus fines y estimamos no puede seguir incidiéndose inicamente so-
bre los mismos. El tratamiento de la materia debe dar un giro de trescientos
sesenta grados respecto de lo que hasta ahora ha venido siendo la linea de ac-
tuacion de las partes implicadas: legislador, interlocutores sociales, empresario
y trabajador y poner la atencion en todas aquellas cuestiones que circundando
la misma pueden coadyuvar a reducirla, tanto la justificada formal como mate-
rialmente como, con mas sentido, la injustificada formal y/o materialmente. A
este fin se destina el presente estudio.

2. INCAPACIDAD TEMPORAL: JUSTIFICACION FORMAL Y MA-
TERIAL

2.1. Medidas de intervencion desde las entidades publicas y colaboradoras
implicadas

Segtn los datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion del
acumulado del mes de abril de 2010, el numero medio mensual de procesos
de Incapacidad Temporal por contingencias profesionales iniciados en dicho
periodo ascendieron a un total de 60.618 siendo por contingencias comunes
(sin englobar datos referentes al RETA y al régimen especial de empleados de
hogar) de 408.869; cuya incidencia media mensual por cada mil trabajadores
protegidos fue de 4,23 en el primer supuesto y de 26,63 en el segundo?. Proce-
sos por tanto, todos ellos justificados formal y supuestamente (solo supuesta-
mente) materialmente.

La intervencion sobre la situacion de Incapacidad Temporal justificada
formal y materialmente no puede rechazarse como medio de reduccion del ab-
sentismo injustificado en base a la concurrencia de dichas justificaciones, aun-

% Fuente: Datos estadisticos. INSS. www.seg-social.es

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 39-66



Incapacidad temporal y reduccién del absentismo injustificado 43

que ello pueda parecer contradictorio, y ello por varias razones. En primer lu-
gar, porque como ya adelantadbamos, esa justificacion formal o material puede
decaer a lo largo de la duracion del proceso y por tanto se hara necesario acatar
en cada momento las medidas oportunas y segundo, porque aun partiendo de
esa justificacion formal y material se pueden arbitrar medidas que coexistiendo
con la misma se traduzcan en una reduccion de la ausencia al trabajo, de modo
que de ser absoluta pase a ser relativa.

Han sido continuas las diversas modificaciones procedimentales que el
legislador ha ido acometiendo sucesivamente con el fin de, a través de los mis-
mos, conseguir una mejora en el control y seguimiento de la situacion protegi-
da de Incapacidad Temporal. La tltima de estas modificaciones se ha llevado
a cabo por la LPGE para 2010, Ley 26/2009, de 23 de diciembre (BOE de 24
de diciembre de 2009). La Disposicion Final tercera. cuatro de la citada Ley
modifica los dos primeros parrafos del apartado a) del ntimero 1 del articulo
128 TRLGSS procediendo a computar la duracion de la Incapacidad Temporal
por dias en lugar de por periodos mensuales, salvando asi las diferencias que
podian originarse ante una cuestion tan simple como la diferente duracion de
los periodos mensuales. Se fija la duracion maxima de Incapacidad Temporal
en trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros ciento ochenta dias,
cuando se presuma que durante ellos el trabajador pueda ser dado de alta mé-
dica por curacion, previéndose una prorroga especial por una duracién maxima
de ciento ochenta dias mas. Igualmente se omite la referencia en el caso de
emision del alta médica por el INSS a “los efectos previstos en los parrafos
siguientes”, resolviendo algunas dudas interpretativas que dicha expresion ha-
bia originado® y afiadiendo a la causa del alta por dicha entidad gestora, la
incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por
la misma. Igualmente se modifica el apartado segundo del apartado 1 y los pa-
rrafos primero y segundo del apartado 2 del articulo 131 bis del TRLGSS, en el
mismo sentido sefialado en el supuesto anterior, el cambio a dias de la duracion
en meses hasta ahora establecida.

Con anterioridad la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de PGE para 2006
(BOE del 30) introdujo a través de su Disposicion adicional cuadragésima oc-
tava varias modificaciones que afectaban fundamentalmente a la asuncion de
competencias por el INSS en la materia. Modificaciones que continuaron suce-
diéndose, en lo que a la gestion y procedimiento se refiere, en la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre (BOE del 5) de medidas en materia de Seguridad Social con
la finalidad de “coordinar las actuaciones de los servicios de salud y del INSS
y evitar la inseguridad juridica que provocaba la disparidad de diagnésticos

3 Al respecto, vid. VV.AA. Monografico sobre reformas en materia de Seguridad Social,
Temas Laborales, N° 94/2008, Consejeria de empleo, CARL, Junta de Andalucia.
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de una y otra instancia, estableciendo un procedimiento mediante el cual el
interesado pudiera expresar su disconformidad ante la inspeccion médica con
respecto al alta formulada por la entidad gestora. En la nueva redaccion que se
daba por esta Ley al articulo 128.1 a) TRLGSS se preveia en su Gltimo parra-
fo la necesidad de que, via desarrollo reglamentario, se regulara la forma de
efectuar las comunicaciones previstas en dicho articulo asi como la obligacion
de poner en conocimiento de las empresas las decisiones que se adopten y les
afecten, ello sin perjuicio de la declaracion de caracter general prevista en la
Disposicion Final de la misma Ley al autorizar al Gobierno para dictar las
disposiciones que sean necesarias para la aplicacion y desarrollo de dicha Ley.

A este fin responde el RD. 1430/2009, de 11 de septiembre (BOE del 29),
por el que se desarrolla reglamentariamente dicha Ley, en relacion con la pres-
tacion de Incapacidad Temporal. En su articulado se desarrollan y subsanan
algunas de las carencias puestas de manifiesto en la regulacion de la Ley*.

En primer lugar, en lo concerniente a la comunicacion informatica por
parte de los servicios publicos de salud en el momento del cumplimiento del
duodécimo mes de Incapacidad Temporal, cuando asume la competencia en
la materia- una vez transcurridos dichos meses- el INSS o el ISM y ello a los
efectos, o bien de declarar el alta médica, o bien para reconocer la prorroga de
dicha situacion o para determinar la iniciacion de un expediente de incapaci-
dad permanente. En este momento, el servicio publico de salud, cuando expida
el ultimo parte médico de confirmacion antes de agotarse los doce meses, co-
municara al interesado en el acto del reconocimiento médico que, a partir de
dicho momento, corresponde a la entidad gestora competente, el control de su
situacion, circunstancia que pondra en conocimiento de esta mediante proce-
dimiento informatico. Ello supondra que a partir de ese momento el servicio
publico de salud no emitira parte de confirmacion de baja alguno respecto del
sujeto en cuestion; debiendo la entidad gestora efectuar las comunicaciones
que procedan al interesado, a la empresa, al servicio publico de salud y, en su
caso, a las entidades colaboradoras y al servicio publico de empleo estatal®.

En segundo lugar, respecto del procedimiento de disconformidad con el
alta emitida por las entidades gestoras, se sefala expresamente el dies a quo
para computar el plazo de cuatro dias dentro de los cuales puede el interesado
manifestar dicha disconformidad, cual es el de la notificacion de la resolucion.
Disconformidad que debera formalizarse en el modelo sefialado al efecto y
que se pondra a disposicion de los interesados en la pagina web de las entida-
des. Previéndose asimismo la intercomunicacion entre interesado, empresa,
entidades gestoras y servicio publico de salud. Comunicaciones que se reali-

* Al respecto, vid. VV.AA. Monografico sobre reformas en materia de Seguridad Social,
Temas Laborales, N° 94/2008, op. Cit.
5 Articulo 1 RD. 1430/2009, de 11 de septiembre (BOE del 29).
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zaran preferentemente por medios electronicos, informaticos o telematicos®.
En términos similares, con las matizaciones que requiere la intervencion de la
entidad colaboradora, se regula el procedimiento administrativo de de revision
de altas médicas emitidas por las Mutuas’.

Ahora bien, es cierto que las diferentes modificaciones procedimentales y
de gestion han ido encaminadas a reducir el fraude en la situacion protegida
de Incapacidad Temporal en lo concerniente a la posible ausencia de justifica-
cién material, no obstante creemos que las modificaciones en esta linea han
tocado fondo en cuanto a los efectos deseados respecto de la persecucion del
absentismo injustificado y la reduccion del mismo. Es hora de acometer dicha
finalidad desde otras perspectivas y asi parece auspiciarse en el documento so-
bre revision del Pacto de Toledo presentado por el Gobierno en enero de 20108,

Aunque se pone de relieve que las reformas operadas sobre los procedi-
mientos de gestion han traido aparejado una reduccion significativa de los cos-
tes indebidos, también se sefiala el incremento resultante de los trabajadores
afectados y protegidos, por lo que quizas es el momento de buscar nuevos me-
canismos de control de las diferentes situaciones, de modo que “se aborden los
problemas desde una perspectiva integral antes que en un tratamiento mas sim-
plista, basado en estrategias antiguas que no ofrecen resultados alentadores”.

Entre estas medidas se enuncian: la intervencion de especialista, la defi-
nicidn de estrategias concertadas y el establecimiento de programas concretos
acordados entre empresarios y trabajadores para mejorar las condiciones de
trabajo, salud y el control de prestaciones en la empresa; incentivar mecanis-
mos de cambio de puesto de trabajo o de Incapacidad parcial, con especial inci-
dencia en los procesos psicosociales y la creacion de unidades especializadas.

En lo concerniente a la intervencion de especialista, se sefiala que seria
aconsejable se produjera la misma a partir de un periodo minimo de tiempo para
la continuidad del proceso. Estimandose que en procesos de duracion inferior a
quince dias se mantengan controles especificos, a partir de la baja, para evitar
que se genere una cultura, minoritaria pero relevante en el imaginario social, de
abuso basado en el descontrol. En la misma linea, se sefiala la necesidad de con-
tar con unidades, servicios y en general con un incremento de profesionales de
la medicina del trabajo que colaborando entre si y dedicado en exclusiva a ello,
aborden el problema en todas las administraciones ¢ instituciones.

Las competencias asumidas por el servicio publico de salud en la materia
a través de los médicos de familia se muestran, a nuestro juicio, insuficientes
en muchos casos. Casos en los que seria mas conveniente la intervencion de
un especialista. La alternativa ofrecida en el documento de revision del Pacto

¢ Articulo 3 RD. 1430/2009, de 11 de septiembre (BOE del 29).
7 Articulo 4 RD. 1430/2009, de 11 de septiembre (BOE del 29).
8 Documento sobre revision del Pacto de Toledo, Relaciones Laborales, N° 6, 2010.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 39-66



46 Carmen Jover Ramirez

creemos conjuga adecuadamente ambos mecanismos desde el momento en el
que presupone la competencia del médico de familia en el reconocimiento de
situaciones de Incapacidad Temporal de duracién no superior a quince dias.
Ello puede suponer su actuacion en situaciones que no presentan complicacion
alguna (por ejemplo, una simple gripe, o un simple trastorno gastrointestinal)
que sin embargo transcurrida esa duracion media en la que la curacion deberia
haberse producido recomiendan la intervencion de un especialista a la hora
de valorar dicha dolencia. La implantacion de medidas de esta indole puede
suponer la reduccion de la duracion de los procesos de Incapacidad Temporal
bien porque quizas esa Incapacidad Temporal formal y materialmente justifi-
cada pueda ya devenir a la vista del especialista, injustificada materialmente
y por tanto haga decaer esa justificacion formal, incluso porque el mismo pa-
ciente abandone su interés en ser reconocido por el especialista ( pensando en
la realidad de una injustificacion material) o bien porque la intervencion del
especialista determine el tratamiento mas adecuado que acelere el proceso de
curacion y recuperacion del incapacitado o bien porque estimando previsible
que no se va a producir el alta por curacion del incapacitado temporalmente, se
inste el procedimiento de declaracion de Incapacidad Permanente.

Igualmente se propugna la aparicion de nuevas figuras tales como la Incapa-
cidad Temporal parcial o la Incapacidad Temporal funcional al sefialarse la necesi-
dad de “reflexionar sobre como incentivar el cambio de puesto de trabajo ante di-
ficultades adaptativas que estan detras de muchas de las bajas de mayor duracion”
asi como el recurrir a una incapacidad parcial desde el momento en que “puede ser
una estrategia. . .que ayude a disminuir la prolongacion de los procesos y a eliminar
las frecuentes recidivas” y ello pese a “la desconfianza entre los gestores del siste-
ma por la posibilidad de que se abriera puertas a nuevos usos indebidos” por lo que
se propugna su abordaje con sometimiento a concretos controles.

Como se ha sefialado, nuestra opinioén en cuanto a la adopcion de nuevas
medidas mas alla de las meras modificaciones procedimentales que en oca-
siones puntuales pudieran ser necesarias, van por esta linea. La Incapacidad
Temporal, tal y como hoy se contempla no responde, no avanza, no ofrece
los resultados esperados. En algunos supuestos, quizads en muchos de ellos,
el incapacitado temporal puede serlo en términos absolutos en cuanto a las
funciones que en el seno de la organizacion empresarial podria acometer pero
también en cuanto al tiempo de trabajo en el que realizar su jornada. Sin em-
bargo en otras ocasiones, la dolencia padecida puede ser compatible bien con
el desempefio de otras funciones (presuponiendo siempre su cualificacion pro-
fesional) o bien con el ejercicio de las inherentes a su categoria profesional
pero limitadas en cuanto a su duracion. Y creemos que es aqui de nuevo donde
juega un papel de suma importancia los equipos de profesionales referidos por
el propio documento de revision y en el que juega un papel importante la em-
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presa para conseguir esa “perspectiva de actuacion integral” que se propugna
superando “estrategias antiguas que no ofrecen resultados alentadores”.

Medidas de esta indole vienen reclamandose desde tiempo atras y creemos
que deben ser abordadas por el legislador en aras de conseguir resultados mas
beneficiosos para todas las partes implicadas. En primer lugar la reduccion
de la duracion de los procesos, bien de forma absoluta o parcial, supondra
una evidente reduccion en el gasto prestacional pero también supondra una
reduccion en las horas no trabajadas traduciéndose en una mejora en el ambito
productivo y en el seno de la organizacion empresarial.

2.2. Medidas de intervencion desde el ambito empresarial

No olvidemos que partimos de una situacion de Incapacidad Temporal
justificada formal y materialmente en su origen; quiere ello decir que efectiva-
mente concurre una alteracion en la salud, una dolencia fisica o psiquica que
limita temporalmente al trabajador para realizar su habitual actividad profe-
sional y ello independientemente de que en un momento determinado pueda
pasar a convertirse dicha situacion en alguno de los supuestos planteados en
los apartados posteriores.

La intervencion del empresario en este ambito es fundamental. Interven-
cién que puede circunscribirse a diferentes ambitos’.

Intervencion que en primer lugar debera ir dirigida a cumplir las obligaciones
que en materia de prevencion de riesgos laborales establece la normativa al efecto
aplicable; de tal modo que la reduccion de la materializacion de contingencias
profesionales lleva sin lugar a dudas una reduccion de los procesos de Incapacidad
Temporal que se puedan producir. Sin embargo ello, con ser importante no es su-
ficiente; las medidas de intervencion deben ir destinadas a conseguir un estado de
bienestar de los trabajadores, debe buscarse conseguir la “organizacion saludable™.

Ya en 1997, la Fundacioén europea para la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo, puso de manifiesto como en los paises del Sur Europa las me-
didas preventivas estaban mayoritariamente destinadas a la mejora del entorno
laboral desde el punto de vista de la seguridad y salud en el trabajo frente a los
paises del norte de Europa en los que la atencion se centraba en el fomento del
buen estado de salud y el bienestar de los empleados!®. Ciertamente en nuestro
pais las medidas responden principalmente a las primeras empezando de ma-
nera incipiente a prestarse atencion a las segundas.

° Seguiremos a efectos expositivos, los cuatro tipos de intervencion referenciados por la
Fundacion europea para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo en el Informe sobre “La
prevencion del absentismo en el lugar de trabajo”, 1997, p.21.

1% Informe “La prevencion del absentismo en el lugar de trabajo”, Fundacion europea para la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, 1997, p.21.
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Es quizas el momento de, sin abandonar la preocupacion prevencionista ini-
ciada con la Ley de prevencion de riesgos laborales, comenzar a trabajar en el
segundo aspecto. Entre los factores que contribuyen al absentismo, se identifican
los factores relacionados con el trabajo y las condiciones laborales: clima social
deteriorado, sistema mal organizado, ruptura del llamado contrato psicoldgico; si-
tuaciones que originan estrés laboral y falta de motivacion y que empujan al tra-
bajador fuera de la organizacion, de ahi su identificacion como factores push''. Se
hace pues necesario tomar conciencia de dicho ambito de intervencion, teniendo
en cuenta y aplicando medidas orientadas a la persona y que ayudan a los emplea-
dos a trabajar (y vivir) de manera sana y saludable'?. El propio documento sobre
la revision del Pacto de Toledo recoge una mencion expresa a los procesos psico-
sociales en los que se hace necesario asociar en el diagndstico y en el tratamiento
a los profesionales de la psicologia ayudando asi a disminuir la larga duracion de
dichos procesos y a evitar las recaidas en los mismos. Los trastornos mentales ocu-
pan el puesto niimero cinco entre las causas con mayor incidencia pero se situa en
los primeros lugares en cuanto a la duracion media de los procesos por Incapacidad
Temporal, superando en el triple la duracion media de dias de baja del total de las
causas de incapacidad, de ahi la importancia de interaccionar el campo de la salud
mental, el ambito del trabajo y la Incapacidad Temporal®.

La organizacion saludable apuesta por el desarrollo del bienestar fisico,
psicoldgico y social de sus miembros; encontrando su sustento en el paradigma
de la calidad de la vida laboral (CVL). La CVL se entiende como una forma
diferente de ambiente dentro de las organizaciones, la cual se enfoca hacia el
desarrollo y crecimiento sano del trabajador, en combinacion con el incremen-
to de la eficiencia organizacional. Se reconoce como el trabajo puede tener un
efecto significativo sobre el compromiso, la satisfaccion y la salud de los em-
pleados, lo que impacta en la productividad y efectividad de la organizacion'.

Por tanto, una organizacion saludable, cuyo paradigma es la CVL supondra
que la misma se preocupe por el equilibrio entre la vida profesional y privada del
trabajador y el equilibrio entre las necesidades individuales y de organizacion.
La preocupacion por el primero de estos ejes supondra la adopcion de medidas
conducentes fundamentalmente a conciliar ambos ambitos. Puede llamar la aten-
cion el hacer referencia a un tema como la conciliacion en relacion a la Incapaci-
dad Temporal. Sin embargo, es frecuente la recurrencia a situaciones de Incapa-

' Peir6 J. M; Rodriguez Molina, I y Gonzilez Morales, M* Gl; El absentismo laboral;
antecedentes; consecuencias y estrategias de mejora; Umivale; Valencia, 2008, p.127.

12 Informe “La prevencion del absentismo en el lugar de trabajo”, Fundacion europea..., op.
cit; p.20.

13 Arafia Suarez, S. M, Diagnosticos y prescripciones en salud mental. Atencion primaria e
incapacidad laboral temporal, FIPROS; M° de Trabajo e Inmigracion, 2008, p.26.

4 Gimeno Navarro, M. A, (Coord); Evaluacion de las organizaciones saludables. Una
propuesta metodolégica, UGT-PV, 2008, p.13 y 17.
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cidad Temporal simuladas (lo que nos llevaria al estudio del siguiente apartado)
ante la necesidad de atender obligaciones familiares de cuidado para las que
no se encuentra amparo ni normativo ni negocial ni empresarial. Una atencion
especifica desde estos ambitos contribuiria a una minoracion de esos supuestos
de Incapacidad Temporal recurrentes. En el segundo de los ejes es mas directa
la relacion entre Incapacidad Temporal y organizacion saludable. Si, como se ha
sefalado, los trastornos mentales ( entre ellos, ansiedad, estrés...) constituyen la
quinta causa con mayor incidencia de Incapacidad Temporal, debera al menos
actuarse en el ambito organizacional de la empresa para reducir dichos trastornos
cuando ellos traigan su causa en la organizacion y minorara asi los procesos de
Incapacidad Temporal derivados de los mismos.

La actuacion del empresario se requiere también en otros ambitos como
por ejemplo, el ambito de la reincorporacion. En este se encuadrarian medidas
destinadas a reducir la barrera de la reincorporacion y a facilitar la vuelta al
trabajo del trabajador enfermo'®, entre las que se ubicarian las nuevas figuras
anteriormente citadas de incapacidad funcional e incapacidad temporal parcial.
Medidas en las que el papel del empresario es primordial. Si bien es al legis-
lador a quien compete introducirlas en nuestro Ordenamiento Juridico, sera al
empresario y a los interlocutores sociales a quienes les corresponda delimitar
su ambito de aplicacion en el seno de la organizacion empresarial. Establecer
el correspondiente plan de acogida de dichas medidas identificando puestos de
trabajo asi como las posibilidades de adaptabilidad de las mismas en los térmi-
nos indicados (funcionalidad y temporalidad de la jornada)'®.

Junto a estos ambitos de intervencion, hemos por ultimo de hacer referencia
a aquél en el que se insertan las medidas propias de procedimiento, y en el que
se incluyen las medidas de vigilancia y control. Medidas en las que se ha venido
centrando la actuacion de nuestro legislador y por ende, del empresario'”.

No hemos de olvidar que partimos del presupuesto de una Incapacidad
Temporal justificada formal y materialmente. Entre las medidas con las que
cuenta el empresario en este ambito de intervencion se encuentra la medida de
control prevista en el articulo 20.4 ET y medidas de indole similar reconocidas
en la negociacion colectiva, asi como la extincion del contrato por causas ob-
jetivas prevista en el articulo 52.d) del ET.

De conformidad con lo previsto en el articulo 20.4 ET, el empresario podra
verificar el estado de enfermedad o accidente del trabajador que sea alegado
por ¢éste para justificar sus faltas de asistencia al trabajo mediante reconoci-

!5 Informe “La prevencion del absentismo en el lugar de trabajo”, Fundacion europea...,
op.cit; p.28.

1 Vid. a este respecto nota a pie n° 24.

17 Informe “La prevencion del absentismo en el lugar de trabajo”, Fundacion europea...,
op.cit; p.20.
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miento médico a cargo del personal médico; determinando su negativa, la po-
sibilidad de que el empresario proceda a suspender los derechos econdémicos
que a su cargo pudieran existir por dichas situaciones. La existencia de esta
posibilidad reflejada en el ET e incorporada en algunos Convenios Colectivos
puede ser en principio conectada con la finalidad de reduccion del absentismo
injustificado desde el momento en que ante el requerimiento del empleador,
el trabajador o bien acepta la misma, en cuyo caso o bien se corrobora la si-
tuacion de incapacidad temporal justificada formal y materialmente o bien se
origina una discrepancia de criterios o bien se niega por parte del trabajador
la concurrencia a reconocimiento con las consecuencias negativas sefaladas.

Sin entrar a detallar los pros y contras de dicha medida, podemos dudar
de la eficacia de la misma en relacion a la finalidad que nos ocupa. Téngase en
cuenta que la consecuencia negativa inmediata para el trabajador no es otra que
la suspension de determinados derechos econdmicos, no de la totalidad de los
mismos y no en caso de discrepancia sino sélo en el supuesto de su negativa a
someterse a dicho reconocimiento. Luego ello puede hacer suponer que ante
una posible actuacion fraudulenta por parte del trabajador la decision sea la de
someterse a reconocimiento médico a la espera de una posible discrepancia
que pueda originar la prevalencia del criterio del ente publico o colaborador
que ratifique su situacion o bien, en caso de negativa, la suspension solo de
determinados derechos econdmicos. Es mas la existencia constante de esta
medida en nuestro ET, no ha supuesto, tal y como reflejan los datos, que sea
determinante en una reduccion del absentismo injustificado.

Por tanto, intervencion del empresario si pero desde otras perspectivas,
desde la colaboracion con las entidades especializadas en la actuacion integral
antes reflejada y en la perspectiva preventiva asi como en la sancionadora, en
los términos que después se analizaran. Pero creemos no es el empresario el
llamado a efectuar reconocimiento alguno sobre el trabajador incapacitado al
asumir competencias que corresponden a otras entidades en el proceso de In-
capacidad Temporal. El mantenimiento de una medida de esta indole no hace
sino suscitar posibles dudas sobre la actuacion de las entidades gestoras y co-
laboradoras en el control y seguimiento de la Incapacidad Temporal.

La otra figura referida como posible mecanismo de reduccion del absen-
tismo injustificado, partiendo de una Incapacidad Temporal formal y material-
mente justificada es la extincion de la relacion laboral prevista en el articulo 52
d) ET'. Es claro que en este supuesto son computadas las faltas de asistencia
al trabajo motivadas por esta Incapacidad Temporal ( aun justificadas, sefiala

'8 La D. F tercera del RD. Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, inicamente ha entrado a modificar este precepto a efectos de incluir en
la relacion de las faltas de asistencia no computables las debidas al disfrute del permiso por
paternidad.
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el tenor literal del precepto) siempre, eso si que la situacion determinante de la
misma sea una enfermedad comin o accidente no laboral (si la misma revis-
tiera el caracter de contingencia profesional no procederia a computarse), que
la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales- lo que engloba
a las entidades gestoras y colaboradoras al efecto, pues en otro caso, no esta-
riamos ante una Incapacidad Temporal justificada formal y materialmente- y
siempre que su duracion no fuera superior a veinte dias consecutivos, ya que en
este Gltimo caso no procederia a integrar dicho coémputo'®; teniéndose en cuen-
ta la necesidad de que dichas faltas cumplan los limites temporales previstos
en dicho precepto®. Se hace asi necesario analizar cual es, si la hay, la utilidad
de la medida para la reduccion del absentismo.

Es claro que en una primera aproximacion la finalidad de esta figura no
es otra que la onerosidad que para el empresario puede derivarse de continuas
faltas de asistencia de corta duracion e intermitentes en el tiempo, bajo la sos-
pecha de la quizas irreal existencia de justificacion de las mismas. Conclusion
a la que lleva el que no se computen ciertas faltas en las que la razon alegada
parece estar mas justificada y acreditada o quizas de casi imposible caracter
dudoso: huelga legal, ejercicio de actividades de representacion legal de los
trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias
y vacaciones y sin entender por qué, en contingencias comunes de duracion
superior a veinte dias. Afirmacion esta sobre las que mostramos nuestra discre-
pancia en lo que a un control y reduccion de absentismo se refiere. Si la sombra
del fraude pesa sobre incapacidades temporales justificadas de corta duracion
derivadas de contingencia comun, no entendemos porqué dicha sospecha no
alcanza, por ejemplo, a procesos de contingencias profesionales. Un ejemplo
mas del diferente tratamiento que ocasiona el origen comun o profesional de
la contingencia. Y ello, cuando tan oneroso puede resultar para el empresario
un proceso voluntario y ocasionado de recuperacion derivada de contingencia
profesional como el corto referido de una contingencia comtin. No queremos

1 Asi la jurisprudencia viene exigiendo la necesidad de que los veinte dias sean consecutivos
para que pueda proceder la excepcion: STS de 24 de octubre de 2006 (RJ 2006/8104) y de 23
de enero de 2007 (RJ 2007/1590). STSJ Cataluna 775/2007, de 8 de noviembre (AS 2008/49):
“aunque existan varios periodos de baja debidos a la misma enfermedad, cada uno de ellos ha
durado menos de veinte dias y la suma superaria ese limite pero no serian consecutivos por lo que
se esta ante la justa causa del 52 d) ET”.

2 Se declara la procedencia del despido “cuando las faltas superan el 25% de las jornadas
habiles en cuatro meses discontinuos en un periodo de doce meses” (STSJ de Aragon 660/2003, de
9 de junio); cuando habiendo estado de baja en reiteradas ocasiones por diferentes causas, queda
probado que el indice de absentismo excedia del 5% (STSJ Aragon 416/2002, de 18 de abril, STSJ
de Navarra 5251/2004, de 28 de julio); declarandose la improcedencia si no llega a acreditarse
por la empresa el absentismo total de la plantilla (STSJ de Cataluiia 2482/2006 de 22 de marzo).
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con ello poner en duda la certidumbre que concurre en un accidente de trabajo
pero si en los efectos que sobre el trabajador puede suponer el mismo y que
hace que pudiendo ser ficticia motive sin mas su no inclusion en este supuesto
cuando a lo mejor resulta mas gravosa dicha ausencia a efectos productivos u
organizativos que las ausencias computables derivadas de una contingencia
comun. Asimismo el que no se computen los dias de Incapacidad Temporal
por contingencias comunes si superan los veinte dias de duracion, es claro que
supone un incentivo a la prolongacion de la misma desde el momento en el
que a favor del trabajador esta la opcion de prolongar aun innecesariamente la
misma mas alla de ese limite y asi evitar su inclusion en el computo a efectos
de un despido objetivo por esta causa.

Como instrumento legal en manos del empresario, para poder extinguir el
contrato de trabajo en dichos supuestos, la doctrina ya ha puesto de manifiesto
la dificultad de mismas individualmente y en relacion con el computo global
de la plantilla.

Pero, ;puede el empresario extinguir la relacion laboral de un trabajador
que esta enfermo de forma reincidente sin recurrir al articulo 52 d) ET o se es-
tima el mismo discriminatorio en base al inciso final del articulo 14 de la Cons-
titucion espafola, “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

El TC ha sido claro al respecto en la sentencia 62/2008 de 26 de mayo
(RTC 2008/62), al indicar que el estado de salud del trabajador o, mas propia-
mente su enfermedad pueden ser discriminatorios “cuando el factor enferme-
dad sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado
en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estig-
matizacion como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion que permita poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud
del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del
contrato”. Lo que no ocurre si la enfermedad incapacita para el trabajo, es de-
cir, si “en la decision extintiva el factor enfermedad ha sido tenido en cuenta
con la perspectiva estrictamente funcional de su efecto incapacitante para el
trabajo”. Pudiendo asi concluir que “una decision de despido...basada en la
pretendida incapacidad del trabajador para desarrollar su trabajo por razén de
su enfermedad, o estado de salud, podra conceptuarse legalmente como proce-
dente o improcedente, en virtud de que se acredite o no la realidad de la causa
alegada y de que ésta sea o no efectivamente incapacitante pero no constituye
en si misma una decision discriminatoria”.

El argumento ofrecido no deja de ser a juicio de la doctrina un argumento
discutible y manipulable?; calificados por otros como el supuesto mas injusto

2! Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Despido por enfermedad y discriminacion”,
Relaciones Laborales, Tomo 11, 2008, p. 65.
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del despido sin causa o por una unica causa, la enfermedad que padece el tra-
bajador?.

El TICE se pronuncia en sentido similar al TC en el asunto Chacon Navas
contra Eurest Colectividades S.A, C-13/05, a raiz de una cuestion prejudicial
planteada®. La Sra. Chacdn, de baja por enfermedad desde el 14 de octubre
de 2003, fue despedida con efectos del 31 de mayo de 2004; no estando de
acuerdo con el mismo interpone recurso judicial alegando que su despido era
nulo por vulnerar la prohibicion de desigualdad de trato y de discriminacion.
El juez remitente pregunta la posible relacion, si existiera, entre discapacidad y
enfermedad al hilo de determinar si procede o no el amparo en lo previsto en la
Directiva 2007/78 del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. La respuesta a la cuestion
se plantea en los términos de considerar que “un despido por enfermedad s6lo
puede constituir un acto discriminatorio por motivo de discapacidad, prohibido
por la citada Directiva, si la persona afectada puede demostrar que el despido
no esta motivado por la propia enfermedad, sino por las limitaciones duraderas
o permanentes derivadas de la misma”.

Sin entrar a valorar la justicia material o no de la medida, si queremos
poner el énfasis en que los efectos negativos provocados por las ausencias al
trabajo es una realidad que no podemos eludir. Evidentemente la concurrencia
de una enfermedad cronica en un trabajador, por citar un ejemplo, no debe ser
determinante de la extincidon de la relacion laboral bien por la via del articulo
52 d) o bien por la via rapida de la declaracién de improcedencia por falta de
causa y ello con el abono de la correspondiente indemnizacion diferenciada
Unicamente cuantitativamente. Ello porque, como se ha dicho, las trabas para
recurrir al primero son evidentes y un obstaculo en el seno de la organizacion
empresarial y porque recurrir al segundo abre la posibilidad al empresario de
prescindir del trabajador enfermo sin mas obligaciones que las indemnizato-
rias. Y debe sefialarse que, ni uno ni otro coadyuvan a los intereses de ambos.

Quiere con ello ponerse de manifiesto que de nuevo, a nuestro juicio, las
medidas legales que contintian estando en nuestro ordenamiento juridico y que
el legislador lleva dejando en barbecho, creemos que durante demasiado tiem-
po, resultan no ya insuficientes sino incompetentes para la finalidad persegui-
da. Si realmente una enfermedad justificada y reiterada en un trabajador o en
varios de ellos origina problemas organizativos y productivos, busquemos el
origen y eliminemos la causa si ello es posible ( medidas preventivas como
las referidas en los distintos ambitos de intervencion) y si la eliminacion de la
misma no es posible, arbitremos medidas que permitan conjugar los distintos

22 Serrano Argiello, N., “Trabajadores despedidos por enfermedad. Cuando el derecho se
aleja de la justicia”, RGDTSS, n° 18, 2008, p.1, www. iustel.com
% Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. Geelhoed presentadas el 16 de marzo de 2006.
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derechos e intereses en juego- derecho a la proteccion de la salud del traba-
jador, derecho al trabajo ¢ intereses empresariales- a través de nuevas figuras
como la incapacidad funcional o temporal parcial ya sefialadas®.

3. INCAPACIDAD TEMPORAL: JUSTIFICACION FORMALY JUS-
TIFICACION MATERIAL SIMULADA

Reconocida una situacion de Incapacidad Temporal conforme a los tra-
mites procedimentales establecidos procede la suspension de las prestaciones
basicas del contrato asi como, si se retnen los requisitos al efecto exigidos,
la correspondiente prestacion econdmica del sistema de seguridad social y si
estuviera prevista, la mejora voluntaria correspondiente. Ahora bien que la
situacion de Incapacidad Temporal esté formalmente reconocida no viene a
significar que concurra realmente la situacion determinante de la misma sino
unica y exclusivamente una apariencia de realidad, una realidad simulada. Si-
tuacion simulada que o bien puede concurrir desde el inicio del reconocimien-
to formal de la misma o bien a lo largo de su duracion prolongandose entonces
ficticiamente la Incapacidad mas alld del momento en el que dejo de concurrir
la alteracidn en la salud causa de aquella.

En estos casos de nuevo, poder publico y entidades colaboradoras asi
como empresarios e interlocutores sociales deben desplegar sus actuaciones
con el fin de reducir en este caso un absentismo realmente injustificado.

3.1. Medidas de intervencion desde las entidades publicas y colaboradoras
implicadas

El seguimiento de la concurrencia de la justificaciéon material de la In-
capacidad Temporal derivada de contingencias comunes alegada se presume
garantizada a la misma vez que la justificacion formal de la misma, de confor-
midad con lo previsto en el RD.575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de la prestacion econdémica de
la Seguridad Social por incapacidad temporal y en la Orden de 19 de junio de
1997, que lo desarrolla. A tenor de lo dispuesto en estas disposiciones, todo
parte médico de baja ird precedido de un reconocimiento médico del trabaja-
dor que permita la determinacion objetiva de la incapacidad temporal para el
trabajo habitual, a cuyo efecto el médico requerira al trabajador los datos ne-

24 En este sentido llama la atencion la introduccion negocial de figuras como la “movilidad por
disminucion de la capacidad para el desempefio de un puesto de trabajo”. Medida en virtud de la
cual el servicio médico de empresa puede definir dicha situacion, fijando el grado de disminucion
y el puesto a desempenar ( Articulos 102-105 XV CC Ford Espana S.L, BOE 10 de mayo 2010)
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cesarios que contribuyan a precisar la patologia objeto de diagnoéstico (art.1.2
RD). Seguimiento que continua en el momento de emision del tercer parte
de confirmacion de baja (y a partir de este momento con una periodicidad de
cuatro semanas) al exigirse acompanar al mismo de un informe médico com-
plementario expedido por el facultativo que extienda aquel en el que se recojan
las dolencias padecidas por el trabajador, el tratamiento médico prescrito, la
evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la capacidad funcional del
interesado, debiendo expresar la duracion probable del proceso (1.3 RD). Tri-
mestralmente, desde la fecha de inicio de la baja médica, la inspeccion médica
del servicio publico de salud expedira un informe de control de la incapacidad
en el que debera pronunciarse expresamente sobre todos los extremos que jus-
tifiquen, desde el punto de vista médico, la necesidad de mantener el proceso
de incapacidad del trabajador (art.1.5 RD).

Medidas estas que se complementan con la posibilidad de que entidades
gestoras o mutuas puedan realizar aquellas actividades que tengan por objeto
comprobar el mantenimiento de los hechos y la situacion que originaron el de-
recho a la prestacion economica y ello a partir del momento en que les corres-
ponda asumir la gestion del gasto de la misma (art.4 RD). Entre tales medidas
se contempla la posibilidad de requerir a los trabajadores para la realizacion
de reconocimientos médicos (art.6 RD y 13 de la Orden). Igualmente se prevé
que los actos de comprobacion que se lleven a cabo deberan basarse en los
datos que fundamenten el parte médico de baja y de confirmacion asi como en
los derivados de ulteriores reconocimientos y dictamenes realizados por los
distintos médicos intervinientes en el proceso, poniéndose a disposicion de di-
chos médicos tablas de duraciones medias para distintos procesos patoldgicos
susceptibles de generar incapacidades y tablas sobre el grado de incidencia de
estos procesos en las diversas actividades laborales (art.3 RD).

A estos efectos y al amparo de lo previsto en el articulo 8 del RD sefialado
se han producido diversos convenios especificos y acuerdos de coordinacion y
cooperacion entre el Ministerio de Trabajo y las diversas Comunidades auto-
nomas con el fin primordial de hacer mas eficaz el seguimiento y control de la
gestion relativa a las situaciones de Incapacidad Temporal®. Partiendo de la
creacion y dotacion de un fondo denominado “Programa de ahorro en Incapa-
cidad Temporal”, destinado a la mejora y control de dicha prestacion derivada

» Entre otros, y a modo de ejemplo, Resolucion de 21 de mayo de 2009, de la Secretaria
general técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo
e Inmigracion y la Comunidad Valenciana, para el control de la incapacidad temporal durante
el periodo 2009 a 2012 (BOE 5 de junio); de la misma fecha y en los mismo términos con la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias; en los mismo términos, Resolucion de 16 de
abril de 2009, de la Secretaria General técnica por la que se publica el Convenio de colaboracion
entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion y la Comunidad auténoma de Andalucia (BOE de 29
de abril).
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de contingencias comunes al amparo de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre
por el que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades autonomas de régimen comin y ciuda-
des con Estatuto de autonomia, se establecen los correspondientes planes de
actuacion para la modernizacion y mejora de la gestion y control de la Incapa-
cidad Temporal y racionalizacion del gasto anualmente. Entre las actuaciones
previstas se prevé la informatizacion y transmision por via telematica al INSS
de los partes de Incapacidad Temporal en plazo y con cédigo de diagnostico;
la emision de informes médicos y aplicacion de duraciones estandar, gestion
de propuestas y de intencion de alta y gestion de disconformidades; forma-
cion e informacion a los médicos de atencion primaria y especialistas y otras
actividades como facilitar el acceso a los historiales clinicos. A efectos del
seguimiento del cumplimiento de dichos Convenios se instituyen dos 6rganos:
una Comision central y una subcomision en cada provincia con representacion,
en sus respectivos ambitos, del INSS, los servicios publicos de salud de la
Comunidad autéonoma en cuestion y de las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

En la linea de estas medidas y en lo concerniente a la aplicacion de dura-
ciones estandares debemos mencionar la elaboracion por parte del INSS de un
Manual de estandares en la duracion de la Incapacidad Temporal, entendiendo
en el mismo por “estandares”, el tiempo medio 6ptimo que se requiere para
la resolucion de un proceso clinico que ha originado una incapacidad para el
trabajo habitual, utilizando las técnicas de diagndstico y tratamiento normali-
zadas y aceptadas por la comunidad médica y asumiendo el minimo de demora
en la asistencia sanitaria del trabajador’?.

El conjunto de actuaciones resefiadas ofrece, a nuestro juicio, un amplio
abanico de medidas destinadas al control de esa posible injustificacion material
de la Incapacidad Temporal desde el momento en el que se arbitran medidas
que facilitan el intercambio de datos e informacion entre las distintas entida-
des, asi por ejemplo, la informatizacion de los codigos de diagnostico permite
al médico del servicio publico de salud tener un seguimiento de los procesos
de baja médica del paciente; de tal modo que puede actuar como propio in-
formador a aquel del momento del proceso en el que se encuentra; se insta
al cumplimiento de plazos y de objetivos en aras de conseguir los incentivos
correspondientes.

A lo expuesto debe unirse que la asuncion de competencias por parte del
INSS una vez agotados los trescientos sesenta y cinco dias iniciales, y que ha
supuesto un incremento en la plantilla de médicos adscritos al INSS a fin de

2 Tiempo estandar de Incapacidad Temporal , Secretaria de Estado de la Seguridad Social,
INSS, M° de Trabajo e inmigracion, 2009.
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poder cumplir con las funciones encomendadas, parecen ir augurando una mas
eficaz y eficiente gestion y control de la Incapacidad Temporal que sin duda
revertiran en una reduccion del absentismo injustificado.

Los datos sefialan que en el ejercicio 2005, la duracion media de los pro-
cesos con alta en el periodo respecto de los asumidos por el INSS derivados
de contingencias comunes ascendia a 43,89 dias; en el ejercicio 2008, a 45,73
dias; en el ejercicio 2009, a 45,87 dias. De conformidad con los datos agrega-
dos del Sistema (es decir incorporando datos del INSS, ISM y MATEPSS) en
el ejercicio 2007, dicha duracion media era de 37,58 dias frente a 38,57 dias
en el acumulado al mes de marzo de 2010. Ahora bien, estos datos deben ser
analizados en su conjunto y con cautela ya que aunque el tiempo medio de los
procesos parezca se incrementa, ello globalmente no tiene porque suponer un
efecto negativo sino mas bien lo contrario. Debe tenerse en cuenta que los su-
cesivos controles de IT que se llevan a cabo pueden suponer la eliminacion de
procesos de corta duracion (menos de diez dias) en un elevado porcentaje; por-
centaje que puede ser menor en los procesos de media duracion (entre diez y
treinta dias) y ser casi nulo en procesos de larga duracion (mas de treinta dias)
porque se corrobore la realidad de dichos procesos de IT. Esto supone que si
bien la duracion media de los procesos puede ser mas alta se haya conseguido
reducir un importante nimero de procesos de IT.

Por lo que respecta al nimero medio mensual de procesos iniciados tam-
bién se refleja un descenso. Asi en el ejercicio 2005 (procesos de Incapaci-
dad Temporal derivados de contingencias comunes gestionados por el INSS),
217,965 procesos; ejercicio 2008, un total de 200,510 procesos; que fueron
174,939 en el ejercicio 2009. Los datos agregados del sistema a partir de 2007,
también reflejan dicho descenso al ser en el ejercicio 2007, de 483,011 y de
408.869 en el acumulado a mes de abril de 20107".

Pero junto a la actuacion de seguimiento y control llevada a cabo por estas
entidades, la simulacion del sustento material de la Incapacidad Temporal en-
cuentra también su tipificacion en el TRLISOS como infraccion administrativa
en el orden social; siendo, por tanto, susceptible de ser sancionada a propuesta
de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social. Sujeto responsable sera,
en este caso, el beneficiario de la prestacion. El presupuesto que sirve de base
a dicha tipificacion y que hace presuponer la simulaciéon no es otro que la
presuncion de curacion derivada de la realizacion de trabajos por cuenta ajena
o propia por parte del beneficiario de la prestacion de Incapacidad Temporal.

El articulo 25.1 TRLISOS tipifica como infraccion grave efectuar trabajos
por cuenta propia o ajena durante la percepcion de prestaciones, cuando exista
incompatibilidad legal o reglamentariamente establecida. Infraccion sanciona-

2" Fuente: Estadisticas. INSS. www.seg-social.es

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 39-66



58 Carmen Jover Ramirez

ble, de conformidad con lo previsto en el articulo 47.1 b) del mismo texto legal
con la pérdida de la prestacion durante un periodo de tres meses. Conducta
infractora que debe de ponerse en conexion con lo previsto en el articulo 132
TRLGSS al indicar que el derecho a la prestacion econdémica por Incapacidad
Temporal podra ser denegado, anulado o suspendido cuando el beneficiario
trabaje por cuenta propia o ajena. Debiendo matizar en estos casos dicha causa
de denegacion, anulacion o extincion con lo previsto jurisprudencialmente en
estos casos al permitir la compatibilidad entre prestacion econémica por Inca-
pacidad Temporal y trabajo en el caso de pluriactividad y pluriempleo en el que
las actividades realizadas fueran perfectamente compatibles con el estado de
salud del incapacitado temporalmente para actividad de otra indole®.

3.2. Medidas de intervencion desde el ambito empresarial

La actuacion del empresario ante una Incapacidad Temporal justificada for-
mal pero no materialmente se reduce, ante las limitaciones puestas de manifiesto
del articulo 20.4 de nuestro ET, al ejercicio del poder disciplinario por parte del
mismo.

La parquedad de la regulacion que del ejercicio de este poder realiza el
articulo 58 ET hace necesario acudir a la regulacion convencional aplicable
con el fin de atender a la tipificacion de las faltas disciplinarias que describan
conductas de esta indole, asi como estar a las sanciones disciplinarias al res-
pecto previstas; y ello sin perjuicio de lo que respecto del despido disciplinario
sefala el articulo 54 del mismo texto.

Entre las faltas disciplinarias tipificadas en los convenios podemos referir-
nos a la consideracion como falta grave de la enfermedad o accidente simula-
do; o como muy grave, la simulacién comprobada de enfermedad o la realiza-
cion en situacion de baja por enfermedad o accidente de trabajo de cualquier
indole de un trabajo por cuenta ajena o propia o la prolongacion indebida de
la Incapacidad Temporal. Entre las sanciones previstas para las faltas graves,
suspension de empleo y sueldo de dos a diez dias; inhabilitacion por plazo no
superior a un afio para el ascenso a categoria superior; cambio de centro de tra-
bajo; pérdida temporal de la categoria hasta un maximo de seis meses. Y para
las faltas muy graves: suspension de empleo y sueldo, variando el nimero de
dias en funcién de lo dispuesto en la regulacién convencional; pérdida tempo-
ral de la categoria; inhabilitacion temporal o definitivamente para ascender a
otra categoria superior; inhabilitaciéon temporal o definitiva para el manejo de
la caja u otros medios de pago cuando haya sido sancionado por motivos pecu-

28 Entre otras, STSJ Cantabria 283/2007, de 26 de marzo (AS 2007/2079); STSJ de Catalufia
6638/2004, de 1 de octubre (AS 2004/3353); SSTSJ de Asturias 364/2004, de 30 de enero (JUR
2004/471110) y 2235/2003, de 4 de julio.
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niario; traslado forzoso a distinta localidad de aquella en que viniera prestando
servicios, sin lugar a indemnizacion ni compensacion alguna y el despido®.

Asimismo el empresario, una vez probada la simulacién de enfermedad,
principalmente por la realizacion de actividades ludicas o profesionales incom-
patibles con la patologia determinante de la Incapacidad Temporal y siempre
que las mismas revistan el caracter grave y culpable exigible en el articulo
54 ET, podra extinguir la relacion laboral en base al apartado d) del mismo:
“transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en
el desempefio del trabajo”. Habiendo sido reiteradamente admitido por los
Tribunales la procedencia del despido siempre que hayan concurrido todos
los requisitos indicados y apoyando en multitud de ocasiones la prueba de la
simulacion de la enfermedad en informes y pruebas de detectives privados™.

Pero mas alla de las medidas de caracter disciplinario, existen en nuestro
marco juridico determinadas materias que directa o indirectamente relaciona-
das con la Incapacidad Temporal pueden incidir en la reduccion del absentismo
injustificado. Nos estamos refiriendo a la relacion entre vacaciones e Inca-
pacidad Temporal y al reconocimiento negocial de mejoras voluntarias de la
prestacion econdémica derivada de Incapacidad Temporal y a medidas de indole
premial, tales como los pluses relacionados con la asistencia al trabajo.

Por lo que concierne a la relacion Incapacidad Temporal y vacaciones, se-
falar que el articulo 38 ET continua guardando silencio sobre las dos cuestio-
nes mas controvertidas en la materia: en primer lugar, el computo o no del pe-
riodo en Incapacidad Temporal a efectos de generar derecho a vacaciones y en
segundo lugar, los posibles efectos de la concurrencia de ambas situaciones en
el tiempo. Dicha laguna legal se ha venido subsanando mediante la aplicacion
del articulo 5.4 del Convenio 132 OIT el cual no deja de plantear problemas
interpretativos desde el mismo momento en el que remite a las condiciones
que en cada pais se determinen. Ello supone que la negociacion colectiva se
convierta en un instrumento regulador de las cuestiones suscitadas de modo que

» A modo de ejemplo sefialar que convenios colectivos de reciente publicacion siguen en la
redaccion de la materia lo que viene siendo habitual en este ambito: CC de la Asociacion Provinienta
(BOE de 21 de junio de 2010), arts.39-41; II CC de Agfa Healthcare Spain, SAU (BOE 21 de junio
de 2010), arts. 17y 19; XIX CC de Iberia Lineas Aéreas de Espafia S.A y su personal de tierra (BOE
19 de junio de 2010), art.260.3, 8 y 9; CC de pescados PCS S.L (BOE 2 de junio de 2010), art. 29.B
6); 1 CC de Iris Assistance S.L (BOE 2 de junio de 2010), art.55.B 3 C); III C.C de Nutricia S.R.L
(BOE 2 de junio de 2010), art.57. 3 1) y 58; CC. Pansfood S.A, arts.51.6, 52.9 y 53.

3% Amodo de ejemplo, y siguiendo una linea jurisprudencial ya consagrada: STSJ Andalucia
965/2010, de 18 de marzo (JUR 2010/176035); SSTSJ Madrid 138/2010 de 12 febrero (JUR
2010/133970); 1084/2009 de 22 de diciembre (JUR 2010/60217); 1061/2009, de 15 de diciembre
(JUR 2010/108392) y 786/2009 de 30 de noviembre (AS 2010/81) ; STSJ Islas Canarias 46/2010,
de 28 de enero (JUR 2010/148804); STSJ de Catalufia 513/2010 de 26 de enero (JUR 2010/158885)
y 8946/2009, de 4 de diciembre (JUR 2010/85995); STSJ Castilla y Leon (Burgos) 807/2009 de
22 de diciembre (AS 2010/846).
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la forma en que dicha regulacion se efectie podra suponer una herramienta de
lucha contra el absentismo injustificado en mano de los empresarios y de los
representantes de los trabajadores. Entre las soluciones introducidas por via
convencional se distinguen’': aquellos convenios colectivos que admiten un
nuevo sefialamiento de vacaciones en el caso en el que la Incapacidad Tempo-
ral sea tanto previa como sobrevenida; aquellos otros que niegan dicho efecto
y aquellos que optando por una solucion intermedia, reconocen la posibilidad
de un nuevo sefialamiento bien en el caso de Incapacidad previa o bien en el
de Incapacidad Temporal sobrevenida; reconocimiento del derecho que a su
vez puede tener un caracter general o bien venir limitado por la concurrencia
de diversas circunstancias como hospitalizacion, el tipo de la contingencia o la
duracion del proceso®.

La otra materia referida es la concerniente al reconocimiento de mejoras
voluntarias de la prestacion de Incapacidad Temporal. Este reconocimiento ya
supone per se un efecto contrario al buscado; ahora bien, una vez reconocida
como mejora de accion social en convenio colectivo estimamos que la redac-
cion que de las mismas se refleje es crucial a la hora de reducir el absentismo
injustificado al ser utilizada mas en la indole de la potestad premial que la
sancionadora del empresario. Por ejemplo, el reconocimiento de dicha mejora
en todo proceso de Incapacidad Temporal iniciado por un trabajador no tendra
la finalidad reductora que se busca, finalidad que creemos si se consigue en
aquellos casos en los que la mejora voluntaria se reconoce durante un periodo
determinado de la Incapacidad Temporal o durante un ntimero limitado de
procesos de Incapacidad Temporal al afio. Por ello, la redaccion que de estas
medidas se efectue en los Convenios colectivos debe ir mas alla de un mero
mimetismo en la sucesion negocial de aquellos, debiendo las partes implica-
das relacionar la redaccion que de las mejoras voluntarias se efectie con el

31 Goerlich Peset, J.M* (Coord), El tiempo de trabajo en la Negociacion colectiva, Comision
Consultiva nacional de Convenios Colectivos, Informe y estudios, Relaciones Laborales, M° de
Trabajo e Inmigracion, 2008, pp.338-339.

32 Asi se continfia reflejando en Convenios Colectivos publicados durante el afio 2010.A
modo de ejemplo: III C.C. Nexans Iberia S.L (BOE 24 de junio), clausula 7*.2: “La Incapacidad
Temporal sobrevenida una vez iniciadas las vacaciones no interrumpira el computo de las mis-
mas, salvo caso de hospitalizacion. En todo caso el periodo oficial de disfrute finalizara a 31 de
diciembre de cada ano”; XIV CC de Petroleos del Norte S.A (PETRONOR) (BOE 10 de mayo),
articulo 41: “Las vacaciones quedaran interrumpidas en los supuestos de enfermedad, accidente,
maternidad y paternidad en los periodos establecidos legalmente como de baja, dando traslado a
la empresa, en periodo habil, del oportuno parte de baja y los sucesivos informes sobre la misma.
Finalizado el periodo de baja, el trabajador podra solicitar el disfrute de sus vacaciones pendientes
dentro del afio natural de su devengo. Si la empresa no accediera a su peticion, no le fijara otro
periodo alternativo o, por la duracion del periodo de baja, no fuera posible su disfrute dentro del
afio natural, tendra derecho a disfrutar dicho periodo de vacaciones pendientes en el aflo siguiente
al de su devengo”.
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efecto que sobre el trabajador y los procesos de Incapacidad Temporal pueden
tener las mismas™®.

Es claro que cualquiera de las medidas reflejadas supondran un acicate
bien econémico o de caracter personal para el trabajador a la hora de renunciar
a iniciar una situacion de Incapacidad Temporal injustificada materialmente
o simulada. Por tanto debe de ser este un ambito anadido de actuacion de los
interlocutores sociales a los ya indicados con el fin de reducir y frenar el absen-
tismo injustificado, y asi parece reflejarse en la reciente redaccion de algunos
preceptos convencionales®.

La tercera materia referida como coadyuvante a la reduccion del absentis-
mo es la inclusion en los Convenios colectivos de pluses que gratifican la asis-
tencia al trabajo y que por tanto supondran un incentivo anadido para frenar

3 Asi estimamos no responde a la finalidad sefialada: XIX CC de Iberia Lineas Aéreas
de Espafia S.A y su personal de tierra ( BOE 19 de junio de 2010), articulo 175:” En caso de
incapacidad temporal derivada de enfermedad comin y accidente no laboral, la Empresa
complementara las prestaciones de la Seguridad Social hasta los siguientes limites: a) En las bajas
de duracion inferior o igual a tres dias, la Empresa garantizara al trabajador el 100% del salario
fijo, entendiendo como tal, el Sueldo Base, Complemento Transitorio, Prima de Productividad
y Antigiiedad. b) En las bajas de duracion superior a tres dias, los tres primeros dias tendran el
tratamiento del apartado anterior y a partir del cuarto dia la Empresa garantizara al trabajador la
totalidad de sus ingresos normales. En las bajas de Incapacidad Temporal derivadas de accidente
de trabajo, enfermedad profesional y maternidad la Empresa garantizara al trabajador desde el
primer dia la totalidad de sus ingresos normales; o CC Asociacion Provinienta (BOE 21 de junio
de 2010), articulo 31: “Como complemento a las prestaciones establecidas en la Ley de Seguridad
Social, se tendran en cuenta las siguientes mejoras:1. En las enfermedades sin baja con aviso al
empresario, el trabajador percibira el 100 por 100 de su salario”.

3 A modo de ejemplo: III C.C Nutricia S.R.L (BOE 2 de junio 2010) articulo 39: “En los
supuestos de Incapacidad Temporal derivadas de enfermedad comun y de accidente de trabajo «in
itinere» la empresa complementara la prestacion de la Seguridad Social hasta el 100% del salario
fijo durante las dos primeras bajas producidas en periodos de 12 meses. A partir de la tercera
baja no se realizara por parte de la Empresa complemento alguno. En los supuestos de accidente
de trabajo, salvo en los producidos «in itinere» que se regulan en el parrafo anterior y los que
se produzcan por incumplimiento grave por parte del trabajador de las medidas de seguridad e
higiene en el trabajo, la empresa complementara la prestacion de la Seguridad Social hasta el
100% del salario fijo; II C.C de Axion-Red de Banda Ancha de Andalucia (BOE 24 de mayo
de 2010), articulo 31: “1. Se complementara la cantidad que abona la Seguridad Social en los
porcentajes y supuestos establecidos en la tabla siguiente del salario ocupacion y complemento
personal:

N.° de bajas S;DOuraci(')n (en>d31'zi1s) de la ba>iz} =
I 100% 95% 90%
22 95% 90% 85%

3.% 0 mas Sin complemento
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los procesos simulados de IT. Por ejemplo, plus de asistencia al trabajo; com-
plemento personal por asistencia®; gratificaciones por asiduidad al trabajo®’.
No obstante la existencia de estas medidas de indole especifica, debe se-
falarse que el Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2010, 2011 y
2012%, no contempla entre sus objetivos primordiales la lucha contra el absen-
tismo; si bien, en la enunciacion que de “otras materias” se realiza en la Disposi-
cion adicional unica de dicho Acuerdo si se menciona la conveniencia de iniciar
un proceso de negociacion sobre Absentismo; Incapacidad Temporal y Mutuas.
En esta linea, los Convenios Colectivos han comenzado a reflejar medidas
especificas en relacion al absentismo. Asi se refleja la toma de conciencia de los
representantes de trabajadores y empresarios del serio problema que supone el
absentismo y el perjuicio que ocasiona pata trabajador y empresario; compro-
metiéndose los representantes de los trabajadores a hacer campaia de concien-
ciacion al trabajador sobre el problema. Previéndose la creacion de comisiones
paritarias para el analisis de las estadisticas del indice de absentismo®; o bien, la
adopcion de medidas especificas de indole econdmica como el reparto del 50%
de la reduccion porcentual de las horas de absentismo proporcionalmente a los
trabajadores en funcion del tiempo real de permanencia en su trabajo*.

3 XIX CC de Iberia Lineas Aéreas de Espafia S.A y su personal de tierra ( BOE 19 de junio
de 2010), Disposicion Transitoria décima: “Se establece un plus de asistencia al trabajo de 56,61
€ mensuales. Dicho plus se percibird siempre que durante el mes no se hayan producido faltas
de asistencia al trabajo cualquiera que sea la naturaleza y numero de dias de la misma. No se
consideraran faltas de asistencia, a estos efectos, las situaciones de IT por accidente laboral”.

3% XIV CC de Petroleos del Norte S.A. (PETRONOR) (BOE 10 de mayo 2010): “El
personal devengara un complemento salarial de 66,91 € para 2009 por cada mes natural, siempre
que acredite haber trabajado todos los dias de ese periodo. Por cada dia, completo o parcial, de
ausencia al trabajo dentro del periodo de referencia, cualquiera que sea el motivo de la misma, se
descontara de este complemento a razén de 20% el primer dia, 15% por cada dia segundo, tercero
y cuarto, 10% por cada dia quinto, sexto y séptimo y 5% por el octavo dia. El anterior sistema
de descuentos se mantendra en vigor durante 2009 y 2010 en el supuesto de que el absentismo
por enfermedad no supere el indice de 3,5 durante 2008 y 2009 respectivamente. A estos efectos
se computara el absentismo motivado por consulta médica, enfermedad sin baja y la enfermedad
con baja hasta un tiempo maximo de tres meses. En caso de ser superado en alguno de los afios
sefialados, cualquier ausencia al trabajo que se compute como absentismo ocurrida durante el afio
siguiente, provocara la pérdida total del complemento.

37 XXIII C.C Repsol Butano (BOE 14 de mayo 2010): Articulo 18: “Con objeto de premiar la
asiduidad en el trabajo, se mantiene esta gratificacion, cuya cuantia se fija durante el afio 2009 en
1,92 euros integros diarios para todos aquellos trabajadores que asistan puntualmente al trabajo. Por
consiguiente, no se percibird en ningun caso en que no se cumplan estas condiciones, a excepcion
de cuando la falta de asistencia sea producida por accidente laboral o enfermedad profesional. Por
tanto, no se devengara esta gratificacion en los dias no laborables ni en los correspondientes a las
vacaciones anuales u otras licencias o permisos. Perderan, ademas, el derecho a la percepcion de
dicha gratificacion aquellos trabajadores que hayan tenido durante el mismo mes tres faltas de
asistencia alternas o cinco faltas de puntualidad”.

3 Acuerdo suscrito por CEOE, CEPYME, CCOO y UGT. Madrid, 9 de febrero de 2010.

3 XV CC Ford Espaiia S.L (BOE 10 de mayo 2010), articulo 51.

40 CC. TROX Espaiia (BOE 22 de mayo 2010), articulo 33.4.
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4. INCAPACIDAD TEMPORAL: JUSTIFICACION MATERIAL E
INJUSTIFICACION FORMAL TOTAL O PARCIAL

4.1. Medidas de intervencion desde las entidades publicas y colaboradoras
implicadas

El cumplimiento de los tramites formales, como requisito sine quanom,
para el reconocimiento de la situacion de Incapacidad Temporal, de confor-
midad con lo previsto en el RD. 575/1997, de 18 de abril y en la Orden de 19
de junio de 1997 que lo desarrolla, supone que el incumplimiento de algunos
de dichos tramites pueda llevar aparejadas determinadas consecuencias en el
ambito de la relacion laboral y en el de la proteccion social.

Si en este supuesto, partimos de una real situacion de incapacidad para
asumir el desempeiio de la actividad profesional como consecuencia de una
alteracion en la salud, podriamos pensar que poco o nada tiene que ver con el
tema de analisis, la reduccion del absentismo injustificado. Sin embargo aqui
realmente la injustificacion afecta al aspecto formal del proceso y los efectos
que de ello se pueden derivar fundamentalmente en el ambito de la relacion
laboral y de la proteccion social, deben compeler al cumplimiento de aquellos.

En el ambito de la proteccion social, hemos de tener en cuenta que la conti-
nuidad de la situacion de Incapacidad Temporal requiere la cumplimentacion, en
los términos reglamentarios establecidos, de los partes médicos de baja y de con-
firmacion, con los reconocimientos médicos al respecto previstos en cada caso,
tal y como se ha sefialado en el apartado anterior. El incumplimiento de dichas
obligaciones puede considerarse infraccion administrativa en el orden social de
conformidad con lo establecido en los articulos 24, 25 y 26 TRLISOS.

El articulo 24.2 TRLISOS tipifica como infraccion leve el no comparecer
previo requerimiento, ante la entidad gestora de las prestaciones en la forma y
fecha que se determinen, salvo causa justificada; siendo sancionable dicha falta,
de conformidad con lo previsto en el articulo 47 de dicha Ley, con la pérdida de
la prestacion durante un mes. El articulo 25.2 TRLISOS tipifica como infraccion
grave no comparecer, salvo causa justificada, a los reconocimientos médicos or-
denados por las entidades gestoras o colaboradoras, en los supuestos estableci-
dos, asi como no presentar ante las mismas los antecedentes, justificantes o datos
que no obren en la entidad, cuando a ello sean requeridos y afecten al derecho
a la continuidad en la percepcion en la prestacion; siendo sancionable, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 47 1 b) con la extincion de la prestacion.

No obstante lo sefialado, en el supuesto de que la transgresion de las obli-
gaciones afectara al cumplimiento y conservacion de los requisitos que dan de-
recho a la prestacion (dentro de los cuales estimamos se ubican estos tramites
procedimentales), la entidad gestora podra suspender cautelarmente la misma
hasta que la resolucion administrativa sea definitiva (art.47.1 d) TRLISOS).
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Por tanto, se tendra que estar a las circunstancias que determinen la no
concurrencia del trabajador incapacitado ante la entidad competente para la
confirmacion de su situacion y a la interrupcion de los tramites procedimen-
tales que llegara a producirse, si no existiera causa justificada, a la hora de
arbitrar las medidas sancionatorias indicadas.

Con lo anterior quiere ponerse de relieve que sin bien en el ambito de la
relacion laboral, los efectos de esta injustificacion formal van por otros de-
rroteros, en el ambito de la proteccion social y por tanto la pauta que marca
el actuar de entidades publicas y colaboradoras es el del ambito sancionador.
Estimamos que es este caracter el suficiente para obligar al cumplimiento de
los mismos ya que lo contrario lleva aparejada una importante consecuencia al
afectar a una de las consecuencias mas importantes para el incapacitado cual es
a la vigencia de la prestacion de la que es beneficiario, salvandose asi a nuestro
parecer, el posible incumplimiento de estos tramites y por tanto siendo obvio
su caracter coadyuvante al cumplimiento de la justificacion formal.

4.2. Medidas de intervencion desde el Ambito empresarial

Las posibilidades de actuacion del empresario para reducir el absentismo
injustificado desde un punto de vista formal y asi alejar la sospecha de una po-
sible simulacion de enfermedad cuando esta concurre efectivamente en el tra-
bajador imposibilitdndole para prestar sus servicios, se cifie de nuevo basica-
mente en este ambito al ejercicio del poder disciplinario. Para ello, tendremos
que estar a lo establecido en convenio colectivo a la hora de tipificar las faltas
disciplinarias y la sancion a imponer, sin perjuicio del despido disciplinario en
base a lo establecido en el articulo 54.1 a): “faltas repetidas e injustificadas de
asistencia o puntualidad al trabajo”, cuando las mismas revistan el requisito de
gravedad y culpabilidad exigido en el mismo.

Las previsiones de la negociacion colectiva asi como los pronunciamientos
de los Tribunales permiten deducir que son dos principalmente las cuestiones
litigiosas planteadas en supuestos de injustificacion formal y justificacion ma-
terial de la Incapacidad Temporal: la presentacion extemporanea o no presen-
tacion de los correspondientes partes médicos de baja y la no reincorporacion
del trabajador tras la expedicion del alta médica al estimarse imposibilitado
para su prestacion de servicios.

Por lo que concierne a lo primero, los convenios contintian en la linea de tipifi-
car como infraccion leve dicho incumplimiento. Asi, no cursar en tiempo oportuno
la baja correspondiente cuando se falte al trabajo por motivo justificado de enfer-
medad o accidente, a menos que se pruebe la imposibilidad de hacerlo; la omision
del trabajador de hacer llegar aviso a la oficina de personal el dia de su primera fal-
ta al trabajo por cualquier procedimiento, salvo imposibilidad de efectuarla por si,
o0 a través de otra persona o no aportar tanto el parte de baja como el de alta medica
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en el plazo de tres dias habiles contando el dia del hecho causante, salvo causas de
fuerza mayor*!. Respecto del segundo, es reiterada la tipificacion de las ausencias
injustificadas, sin causa justificada como falta leve, grave o muy grave atendiendo
al niimero de las mismas en un periodo de referencia®.

Por su parte la jurisprudencia es clara a la hora de declarar la procedencia
del despido fundamentado en el articulo 54.2 a) en aquellos casos en los que,
producida el alta médica, el trabajador no se reincorpora a su puesto de trabajo
en el plazo establecido®, o bien se produce la inasistencia al trabajo un nimero
de dias previsto en el convenio colectivo sancionable con despido y no produ-
cirse justificacion formal alguna (parte médico de baja) de la enfermedad ale-
gada*. Sin embargo se declara la improcedencia en aquellos casos en los que
quede prueba manifiesta de la voluntad del trabajador de continuar su relacion
laboral y se aporte prueba fehaciente de que contintia la imposibilidad real de
incorporarse como consecuencia de la continuidad de la enfermedad®; o cuan-
do, aun presentandose el parte médico de baja con fecha posterior al primer
dia de inasistencia, los hechos permiten deducir que el parte debid expedirse
el mismo dia de consulta médica y no posponerse*’; o bien que hay prueba que
acredita la voluntad del trabajador de reincorporarse en fecha (billete elec-
tronico emitido con fecha para permitir la reincorporacion, sin que pudiera
realizarse el viaje por motivo de la dolencia acreditada)*’.

11 CC de Agfa Healthcare Spain, SAU (BOE 21 de junio de 2010), art.16.3; XIX CC de
Iberia Lineas Aéreas de Espafia S.A y su personal de tierra (BOE 19 de junio de 2010), art.258.8;
CC de pescados PCS S.L (BOE 2 de junio de 2010), art.29.7.

# Leves: CC de la Asociacion Provinienta (BOE de 21 de junio de 2010), art. 38.2; CC de pescados
PCS S.L (BOE 2 de junio de 2010), art.29.4. Graves: CC de la Asociacion Provinienta (BOE de 21 de
junio de 2010), art.39.2; Il CC de Agfa Healthcare Spain, SAU (BOE 21 de junio de 2010), art.17.2; XIX
CC de Iberia Lineas Aéreas de Espafia S.A 'y su personal de tierra (BOE 19 de junio de 2010), art.259.5;
CC de pescados PCS S.L (BOE 2 de junio de 2010), art.29 B 2. Muy graves: CC de la Asociacion
Provinienta (BOE de 21 de junio de 2010), art.40.2; I CC de Agfa Healthcare Spain, SAU (BOE 21 de
junio de 2010), art.18.1; XIX CC de Iberia Lineas Aéreas de Espana S.A y su personal de tierra (BOE 19
de junio de 2010), art.260.1; CC de pescados PCS S.L (BOE 2 de junio de 2010), art.29 ¢ 3).

# Entre otras, declaran la procedencia del despido, STSJ de Aragon 130/2010, de 4 de febrero
(JUR 2010/184990); STSJ Madrid 673/2009, de 26 de octubre (JUR 2010/109208); STSJ C.
Valenciana 2098/2009, de 23 de junio (JUR 2009/376794);STSJ de Catalufia 3426/2009, de 28 de
abril (JUR 2009/393274); STSJ Castilla-La Mancha 78/2009, de 21 de enero (JUR 2009/179434);
SSTSJ de Extremadura 643/2008, de 4 de diciembre (JUR 2009/103102) y 524/2008, de 18 de
noviembre (AS 2009/436); STSJ Andalucia 3335/2008, de 3 de diciembre (AS 2009/788); STSJ
Islas Canarias , Las Palmas, 1693/2008, de 28 de noviembre (JUR 2009/117463).

4 SSTSJ de Cataluiia 5587/2009, de 13 de julio (JUR 2009/431050) y 5314/2009, de 6 de
julio (AS 2009/2613).

4 STSJ de Navarra 346/2009, de 30 de diciembre (JUR 2010/127733); STSJ Madrid
373/2009, de 23 de junio (JUR 2009/272013); STSJ de Galicia 4258/2009, de 25 de septiembre
(AS 2010/63).

46 STSJ Asturias 220/2010, de 22 de enero (JUR 2010/113823).

47 STSJ C. Valenciana 2911/2009, de 7 de octubre (JUR 2010/10756).
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5. REFLEXION FINAL

La problematica de la falta de asistencia al trabajo como consecuencia de
dolencias fisicas o psiquicas que temporalmente limitan la capacidad del tra-
bajador para el desempefio de su actividad profesional, real o ficticia, no es una
cuestion nueva. Analizada desde todas las perspectivas y mas que nada bajo la
sospecha del fraude, ha sido y continta siendo debatida entorno a los mismos
parametros: control y seguimiento procedimental por parte de las entidades
gestoras y colaboradoras e intervencion del poder disciplinario del lado del
empresario. Sin embargo ello con ser adecuado no deja de ser insuficiente y asi
lo ha puesto de manifiesto la realidad que acontece entorno a la IT.

La adecuacion de estas medidas procedimentales y disciplinarias ya ha
sido puesta en evidencia al haber las mismas contribuido a una mejora en el
seguimiento y control de la situacion y por tanto a conseguir desde dicho 4m-
bito una reduccion del absentismo.

Dichas medidas resultaran adecuadas y eficaces siempre que sea correcta
y eficiente su aplicabilidad, pero ser adecuadas no significa que sean suficien-
tes. De ahi que haya nuevas medidas que crear y aplicar. Medidas que la nueva
realidad empresarial, organizacional y laboral esta reclamando.

En este orden de medidas se encajan nuevas figuras de Incapacidad tem-
poral, la IT parcial y funcional que permitan reducir un absentismo justificado
pasando de ser absoluto a relativo. Todo ello sin olvidar que en el seno de la
relacion laboral y concretamente en la ausencia al trabajo, el principal prota-
gonista es el trabajador y ¢l debe ser el destinatario principal de medidas que
coadyuven a reducir las causas y los motivos que originen dicha ausencia. Pa-
pel creemos estan llamadas a jugar todas las medidas que se destinan a mejorar
la relacion trabajo-trabajador buscando conseguir su bienestar en el mismo y
conseguir la llamada “calidad de vida laboral”.

Similar finalidad que creemos reconocer a aquellas medidas que se en-
cuadran en la otra cara de la potestad sancionadora del empresario cual es la
potestad premial materializada no en castigar al simulador sino en premiar al
cumplidor y que como tal pueda jugar un papel reflejo en aquellos. Medidas es-
tas sobre las que parece estar apostando la negociacion colectiva mas reciente.

En la mejora de las medidas ya existentes y sobre todo, en la adopcion de
las nuevas, depositamos nuestra esperanza en aras de conseguir una cada vez
mas eficaz reduccion del absentismo en la organizacion empresarial. Solo su
implantacion y el paso del tiempo nos dara o quitara la razon.
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LA POLiT,ICA DE EMPLEO EN EL AMBITO DEL
TRABAJO AUTONOMO: SOLUCIONES A LA “CRISIS”
MAS ALLA DEL EMPLEO ASALARIADO

CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén

EXTRACTO Palabras Clave: Trabajo Autonomo, Fomento

Los marcos de regulacion internacional, como el de la OIT y la UE, y los nacionales, en
especial el espafiol, estan haciendo una intensa apuesta por el autoempleo individual como sistema de
trabajo estable alternativo, atn sin desplazar su dominio, al sistema de trabajo por cuenta ajena. De ahi,
que se haya adoptado un enfoque basado en el reconocimiento y garantia de derechos, a fin de confor-
mar un estatuto profesional del autonomo atractivo para las personas que quieren aventurarse, ya desde
su situacion de empleado ya de desempleado, en la realizacion de una actividad economico-profesional
por “su cuenta y riesgo”. En este sentido, las politicas de promocion del mismo tienden a asumir una
parte de estos costes, socializandolos, con el objetivo de facilitar tanto su creacion como su continuidad.

De ahi, que se haya producido en estos dos aflos una profunda mutacion, mas normativa que
socio-econdmica incluso, de esta realidad, que exige un analisis detenido. Recientes iniciativas le-
gislativas, tanto de desarrollo del Estatuto del Trabajo Autonomo, como de afrontamiento de la crisis
economico-financiera actual, que afecta significativamente también a los autonomos, ponen el centro
de interés del jurita del trabajo en este ambito de politica sociolaboral, como la Ley 32/2010, de 5 de
agosto, que marca todo un hito normativo-institucional crear un sistema especifico de proteccion por
“desempleo autonomo” o por cese de actividad. El principio juridico de equiparacion entre ambos
sistemas de empleo, asalariado y auténomo, encuentra aqui una especial reafirmacion.

ABSTRACT Key Words: Autonomous Work, Promotion

The international framework regulation, such as the ILO or EU and even national laws, especia-
Ily in Spain, are promoting individual self-employment or autonomous work as the best alternative labor
option; and yet without leaving aside the well-established and usual employment by a third party. Thus,
laws have been focused on the recognition and guarantee of fundamental rights, with the aim of having an
Autonomous Worker Professional Statute to be as much attractive as possible to those workers who want
to give it a try, either if they are currently employed or are unemployed, to start to work on an professional-
economic activity being self employed and at their own risk. In this sense, promotional policies assume
part of the costs, socializing it at the same time, with the objective of granting continuity to it.

Therefore, in the past two years, there has been a profound transformation mainly in the
regulation and laws than in the socio-economic field, and such changes need a keen analysis. Recent
legislative initiatives, in the development of the Autonomous Worker Statute, and the current econo-
mic crisis, that affects undoubtedly autonomous workers. As the law of 32/2010 of August 5th, which
set a milestone in the institutional-legislative framework to create an specific system of * unemploy-
ment benefit to the autonomous worker” or for activity cease. Therefore, both type of employments,
salaried work and autonomous work have here the same statement.
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1. INTRODUCCION

La puesta en valor del “trabajo auténomo”, a través del reconocimiento
legislativo de un amplio “estatuto de derechos” y un heterogéneo “sistema de
garantias” para su efectividad, no cuenta con una dilatada historia juridico-po-
litica e institucional'. Al contrario, presenta en nuestro pais escasos y dispersos
precedentes, salvo si acaso por lo que respecta a la proteccion social. De ahi,
que suela presentarse como principal hito de del “salto cualitativo” en el reco-
nocimiento, proteccion y promocion de esta alternativa al “trabajo asalariado”
el momento de la aprobacion del Estatuto del Trabajo Autonomo —ETAU, en
adelante-. Sin entrar ahora en su valoracion como norma juridica, para unos
meramente simbdlica o programatica, y para otros un pilar esencial de todo un
sistema de derechos y garantias para millones de trabajadores auténomos, lo
cierto es que a partir de aquel Estatuto estos colectivos de trabajadores cuentan
con un espacio especifico de Didlogo Social, “a imagen y semejanza” del que,
mucho mas consolidado y extenso claro, tienen los trabajadores asalariados,
para reivindicar politicas ptblicas de proteccion y promocion de esta activi-
dad, alcanzando Acuerdos — Acuerdo de la Mesa del Trabajo Auténomo de 5
de mayo de 2009, entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion y UPTA, ATA
y CEAT- con los poderes publicos a tal fin.

La renovada imagen, mucho mas positiva que en el pasado —identificada
de forma comun con una via de huida del Derecho Social del Trabajo a través

! Su origen puede situarse ya en la Ley Basica de Empleo de 1980, pero el primer programa
de fomento del empleo auténomo como tal no aparecera hasta 1986, habiéndose mantenido prac-
ticamente inmodificado hasta 2007.
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de la creacion de las mas diversas y fantasiosas formas de “falsos autono-
mos”-, de este sistema de trabajo por su contribucién a la creacion de riqueza
y de empleo lo haria objeto de multiples y crecientes intervenciones norma-
tivas e institucionales. Intervenciones que tienen cabida tanto en el marco de
las normas y politicas estructurales, las que persiguen crear un nuevo sistema
regulador de una realidad socio-econoémica y cultural de nuevo cuilo, el “au-
toempleo”, que cuenta con diversas modalidades de expresion, cuanto en el
marco de las normas y politicas coyunturales, esto es, las que se vinculan al
intento de salida de la feroz crisis econdmica y de empleo que nos afecta desde
2008. Por ello, también estos sectores de ocupacion se han visto afectados por
una suerte de “Plan de Rescate™, ante la fuerza con que les esta golpeando
también dicha crisis economica, que los haria acreedores, “al igual que en el
caso de los trabajadores asalariados, de medidas urgentes de impacto que en
el ambito de las competencias de empleo se puedan articular al respecto” (EM
RD 1300/2009, 31 de julio, de medidas urgentes de empleo destinadas a los
trabajadores autonomos y a las cooperativas y sociedades laborales).

En suma, tanto desde una perspectiva institucional o estructural como
desde una logica mas coyuntural reaflora, y con fuerza, esta suerte de nuevo
principio juridico de equiparacion entre el “trabajo asalariado” y el “trabajo
autéonomo”. Este se configura, por “derecho propio”, como un ambito especi-
fico y en ascenso imparable de accion para la “politica de empleo”, dandose
efectividad a lo previsto, desde un plano de regulacion estructural general,
en el articulo 25 LE, y, desde un plano estructural especifico, en el articulo
27 ETAU. El primero incluye dentro de las “politicas activas de empleo” la
relativa al fomento del “autoempleo, 1a economia social y el desarrollo de las
pequeiias y medianas empresas”. El segundo, impone a los poderes publicos
adoptar “politicas de fomento del trabajo autonomo”, esto es, iniciativas eco-
némico-profesionales por cuenta propia.

En suma, cada vez son mas los programas dirigidos a fomentar el “au-
toempleo” como “forma creadora de riqueza” y como “via alternativa de ac-
ceso al mercado de trabajo” que, por lo tanto, no se conforma ya so6lo sobre la
base de los sistemas de relaciones de empleo por cuenta ajena sino también
por una gama creciente de sistemas de relaciones de empleo por cuenta propia.
De ahi que haya tenido recientemente su “momento de gloria” en la presiden-
cia espafiola de la UE, pues los pasados 15 y 16 de abril de 2010 tuvo lugar
en Sevilla la Conferencia Europea de la Presidencia Espafiola sobre “trabajo
autonomo, emprendimiento y calidad en el empleo”. Consecuentemente, no
parece que haya norma legal, o iniciativa legislativa, en materia economica
que no contenga referencia al trabajo autdbnomo, en sentido “propio” —personal

2 Mocion aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados el 17 de mayo de 2009.
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¢ individual- o en sentido amplio —trabajo bajo diferentes modalidades coope-
rativas o asociativas-.

Pero mas alla de esta constatacion de hecho —su protagonismo renova-
do-, asi como axioldgica — su trascendencia social- todo se vuelve confuso, a
comenzar por la misma delimitacion de lo que hayamos de entender por “tra-
bajo autobnomo” a estos efectos, es decir, a los fines de la politica de empleo.
Como complejo es delimitar, de otro lado, qué medidas son parte realmente de
la “politica de empleo autonomo” y cuales otras se integran mas bien en las
difusas “politicas de crecimiento econdmico”, conceptos conexos sin duda,
pues aquélla forma parte de ésta —articulo 1 LE en relacion articulo 40 CE y
Estrategia Comunitaria por el Empleo (hoy agotada y en trance de sustitucion
por la iniciativa Europa 2020)-, pero no se puede confundir con ella. Qué duda
cabe que ambas cuestiones son centrales para poder delimitar con precision,
con seguridad, el marco regulador de lo que podria calificarse como “Derecho
Social del Autoempleo”, como lo son para delimitar el denominado “Derecho
Social del Trabajo Autéonomo”, a distinguir del “Derecho de la Economia So-
cial”. Cuestiones especialmente relevantes en un momento en el que, regulado
con vocacion —en parte quebrada- de unidad el Trabajo Autdbnomo, se pretende
también un marco juridico unitario para la llamada “Economia Social”, que
representa el 3 por 100 del PIB y que se sitia en torno a 1.350.000 empleos?.

Por supuesto no pretendemos ni tan siquiera abordar sucintamente esta
fascinante labor para el jurista del trabajo en los proximos afos, pues va mas
alla del limitado fin de este estudio, centrado en la politica de fomento del
trabajo autonomo. Y ello a pesar de que son las propias normas reguladoras de
esta politica sociolaboral la que propicia esta conexion, en la medida en que
utiliza indistintamente diversos conceptos juridicos y que presuponen técnicas
y garantias de empleo de naturaleza muy diferente. En este sentido, ya hemos
visto como la LE habla genéricamente de “autoempleo”, en principio como
concepto distinto al de “economia social”, y no alude al “trabajo autonomo”
como si lo hace, obviamente, el ETAU, y como, por citar una norma reciente,
se adoptan medidas conjuntas de politica de empleo tanto para el “trabajo
autébnomo” cuanto para la “economia social”, segiin hace el referido RD
1300/2009, de 31 de julio, de “medidas urgentes de empleo destinadas a los

3 Segun los datos de afiliaciones a la Seguridad Social, a 31 de marzo de 2010 habia 376.569
personas dadas de alta en las 38.505 empresas de Economia Social. De ellas, 288.643 trabajan en
las 23.129 cooperativas, 26.459 en las 1.945 sociedades anénimas laborales, y 61.467 trabajan en
las 13.431 sociedades limitadas laborales. Por sectores, los servicios son los que mayor volumen de
empleo tienen, con 228.786 trabajadores, seguido de la industria (83.784 empleos), la agricultura
(34.517 empleos) y la construccion (29.482 empleos). Razones todas ellas que llevarian a la
presentacion y tramitacion del Proyecto de Ley de la Economia Social, que no desplazara las leyes
especiales y especificas vigentes, sino que, al igual que el Estatuto del Trabajo Auténomo, busca
dar mas visibilidad a esta realidad.
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trabajadores autonomos y a las cooperativas y sociedades laborales”.

Sin embargo, aqui nos centraremos, como decia, en el ambito socio-eco-
némico y juridico estricto que representa el “trabajo autonomo”, entendiendo
por tal las formas de empleo por cuenta propia que entran dentro del campo
aplicativo de la LETAU, y en las medidas mas netamente sociolaborales de
fomento del autoempleo individual. A estos efectos, conviene tener presente
que en la actualidad resulta especialmente relevante la distincion clasica entre
“politicas activas” y “politicas pasivas” de empleo también para estos colec-
tivos o para este tipo de “relaciones de empleo” alternativas al asalariado. La
reciente aprobacion de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autonomos —que también abarca a los socios trabajadores de cooperativas de
trabajo asociado y a los autébnomos que ejercen su actividad profesional con-
juntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica
valida- abre la via no ya solo a la tutela contributiva frente a la inactividad
sobrevenida de estos trabajadores por razones econdémicas sino también a la
proteccion no contributiva, en términos analogos la cobertura que a tales fines
tienen los trabajadores por cuenta ajena. En ambos casos, se vincula cada vez
mas la garantia de renta por pérdida de ocupacion actual —sea por cuenta ajena
sea por cuenta propia- a las politicas de activacion de busqueda de empleo,
con lo que el principio de equiparacion entre ambos sistemas de empleo tiene
nuevos e intensos referentes normativos*.

2. LAS POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO A FAVOR DEL TRABAJO
AUTONOMO: MEDIDAS ESTRUCTURALES Y COYUNTURALES

2.1. El marco estructural regulador de las politicas de fomento del trabajo
autéonomo: las medidas de incentivo econémico como garantia principal

Segun el articulo 23 LE por politicas activas de empleo por cuenta propia
podriamos entender “el conjunto de programas y medidas de orientacion,
empleo y formacion que tienen por objeto mejorar las posibilidades de acceso
al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo por cuenta propia, y la
adaptacion de la formacion y recalificacion para el empleo de los trabajadores,
asi como aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la
economia social”. En coherencia con este amplio concepto, el articulo 27.2
LETAU contiene un extenso y heterogéneo catalogo de esas medidas a disefiar

* De gran actualidad y trascendencia es también, a estos efectos, la Directiva 2010/41/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, 7 julio, sobre la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por la que se deroga la
Directiva 86/613/CEE, del Consejo.
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¢ implementar por los poderes publicos, estatal, autonémico y local, en sus
ambitos de competencia correspondientes —que son mayores que los que
permite el mas estricto titulo relativo a la “legislacion laboral”, segun entiende
una ya algo obsoleta doctrina constitucional, por cuanto el “autoempleo” trac en
causa otros titulos ligados al fomento de la actividad econémica y profesional-.
En general estas medidas podrian agruparse en cuatro grupos:

- Técnicas de incentivo econdmico —subvenciones, beneficios fiscales,

garantia de rentas periddicas, beneficios de Seguridad Social...-

- Técnicas contractuales, relacionadas con los diferentes estatutos

profesionales que puede asumir el trabajo autonomo

- Técnicas institucionales, incluidas las relativas a la creacién de

estructuras y prestaciones de servicios —remover obstaculos que
impidan o dificulten la creacion de actividad autbnoma, asesoramiento,
formacion y readaptacion profesional, acceso a la tecnologia, fomento
de la cultura empresarial...-

Todo ello, por supuesto, al igual que la politica de fomento del empleo
asalariado, en el marco de una politica de fomento del trabajo autonomo
orientado a dar efectividad a la igualdad de oportunidades, sea entre los
territorios que integran el Estado espafiol ya sea entre loso diferentes colectivos,
en especial entre mujeres y hombres. Pero esta dimension diferenciada no
atendera solo a la variable de sexo-género, sino que también ha de prestar
atencion a los colectivos de personas desfavorecidas o no suficientemente
representadas, entre los cuales las personas con discapacidad ocupan un lugar
preferente —articulo 27.2 LETAU-. Pues bien, a dia de hoy, y en el marco
estatal, la norma que mas sistematica u ordenadamente recoge estas medidas
es, al margen del referente genérico que representa, como es obvio el citado
Estatuto del Trabajo Auténomo, la Orden TAS 1622/2007, de 5 de junio, por
la que se regula la concesion de subvenciones al programa de promocion
del empleo autébnomo, que a su vez desarrolla para este tipo de hémelo las
previsiones del RD 357/2006, de 24 de marzo, regulador de la concesion directa
de determinadas subvenciones en los ambitos del empleo y de la formacion
profesional ocupacional.

No es objeto de este estudio el analisis de esta norma, entre otras cosas
porque no ha sido modificada ni con la entrada en vigor del ETAU ni en este
periodo de respuesta a la crisis econdmico-financiera que tanto afecta, también,
a los trabajadores autonomos. Si la traemos a colacion en estos momentos es
porque nos puede revelar algunos datos que estimo relevantes para entender
buena parte de la dinamica de la politica de fomento del autoempleo individual
(perspectiva juridico-socio-ocupacional) o del trabajo auténomo (perspectiva
juridico-socio-profesional). En primer lugar, deja bien a las claras el primado
que tienen los incentivos econdémicos en esta politica de omento en relacion
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a otras medidas, técnicas o garantias de empleo para el trabajo autébnomo. En
segundo lugar, nos ilustra de lo disperso, fragmentado y lo infimo del rango
de las normas que regulan esta materia, pues no contempla todas las medidas
de incentivo econdmico, sino tan s6lo la técnica subvencional — subvenciones
para el establecimiento como trabajador auténomo, financiera (reduccidon
de intereses de los prestamos destinados a financiar las inversiones para la
creacion y puesta en marcha de la empresa), para asistencia técnica y para
formacion-, dejando a parte incentivos econdmicos que asumen la clasica
técnica de las exenciones, reducciones o bonificaciones de Seguridad Social,
o incluso las muy valoradas relativas a la “garantia de rentas de subsistencia”,
especialmente presentes en las normativas autonémicas en la materia.

En suma, no contamos con un Programa coherente, integral y de suficiente
rango normativo, en el plano estatal, de Fomento del Empleo Autonomo o
por cuenta propia, lo que sin duda redunda en perjuicio tanto de su eficacia
como de su seguridad juridica. Por lo tanto, para encontrar tipicas medidas
de fomento sociolaboral del empleo de este tipo tendremos que acudir a
normas de diverso rango, como las Leyes Presupuestarias de cada afio, Leyes
“medida” para el estimulo econémico y normas reglamentarias de diversa
guisa, generales y , sobre todo, sectoriales, que contemplan diferentes acciones
a favor del trabajo autdnomo, bien por si solo bien en el marco del autoempleo
en general, incluyendo el autoempleo colectivo, es decir, trabajo autdbnomo en
diferentes regimenes asociativos de “economia social”. A mi juicio sorprende
esta situacion deficitaria a dia de hoy. Primero porque ya existe experiencia
suficiente como para llevarlo a cabo. Segundo porque es un mandato implicito,
a mi juicio, de la LETAU. Finalmente, porque ya se ha creado un espacio de
dialogo y reflexion especial y especifico al respecto, como es la referida Mesa
de Dialogo Social respecto del Trabajo Autébnomo, que abre la via para un
disefio conjunto y negociado, esto es, para una “Ley Negociada” al respecto.

Por eso, deben valorarse positivamente las experiencias autonomicas que
si cuentan con una regulacion mas unitaria y extensa para la politica de fomen-
to del trabajo auténomo, contemplando algunas medidas muy novedosas. En
este sentido, si bien la mayor parte de las normas autondmicas se centran sobre
todo en adaptar la normativa estatal a su ambito de competencias — ejemplo:
Orden de 30 de diciembre de 2009, de la Conselleria de Economia, Hacienda
y Empleo, por la que se regula y convoca la concesion de subvenciones de fo-
mento del empleo dirigido a emprendedores para el afio 2010 en la Comunidad
de Valencia-, a menudo encontramos regulaciones que van mas alla, aportando
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un Programa de Fomento del Trabajo Autdbnomo mas ambicioso’. Hasta hoy,
sin embargo, no contamos con ninguna Ley Autonoémica especifica al respecto,
si bien algunas Comunidades Autéonomas la tienen comprometida en sus Esta-
tutos, como es el caso de Andalucia, que ademas ha dado un especial peso al
fomento del trabajo auténomo en el ambito de la concertacion social —Eje 2 del
VII Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia-.

En tercer lugar, y finalmente, la referencia a la normativa basica estatal nos
vuelve a poner sobre la pista de la gran heterogeneidad de medidas que incor-
pora esta via de accion positiva a su favor, en la medida en que vemos cémo es
necesario atender a las diferentes cualidades que se dan cita en la condicion de
trabajador autonomo. Asi, de un lado, representa una forma alternativa de em-
pleo y, por tanto, debe ser atendida desde la perspectiva de creacion de nuevas
y mejores “ocupaciones” —mas empleo y de mayor calidad-. Pero, de otro, nos
encontramos ante una “actividad economica” y/o “profesional”, motor o fuen-
te de creacion tanto de riqueza —crecimiento econdmico- como de otro tipo de
empleo, el empleo asalariado, por lo que también hay que atender a su cuali-
dad de “empresario-empleador” —ahora recubierta, u oculta, bajo la etiqueta,
mas difusa, de “emprendedor”, que parece socialmente mas aceptable que la
de “empresario”, lo que bien exigiria una reflexion mas detenida que aqui no
se puede hacer-°. En suma, la trascendencia del trabajo autébnomo no residiria
solo en las nuevas oportunidades que ofrece a la técnica del autoempleo, sino

> Este es el caso del RD 175/206, 10 de octubre, por el que se aprueba el Plan de Fomento
y Consolidacion del Trabajo Autéonomo en Andalucia, que contiene un innovador y completo
conjunto de programas orientados a fomentar el autoempleo individual. No obstante, conviene
poner de relieve que ni sus resultados han sido los esperados, habiendo generado multiples
problemas de gestion y por tanto de ineficacia, ni a dia de hoy esta operativo, sufriendo mas
bien una situacion de impasse en tanto aparece la nueva regulacion. Problemas de distribucion
competencial, con los consiguientes cambios de adscripcion, entre la Consejeria de Empleo y la de
Innovacion, han contribuido al actual estado deficitario de esta materia. El Decreto del Presidente
3/2009, de 23 de abril, sobre reestructuracion de Consejerias, y el Decreto 170/2009, de 19 de
mayo, por el que se aprueba la estructura organica de la Consejeria de Empleo y del Servicio
Andaluz de Empleo, devolvieron la competencia a Empleo. A través de diferentes Ordenes de la
Consejeria de Empleo se han ido resolviendo algunos de estos problemas aplicativos, si bien a
dia de hoy es necesario una revision global de la situacion, tanto para la aplicacion de las nuevas
previsiones del Estatuto de Autonomia como del VII Acuerdo de Concertacion Social. La Orden de
26 de abril 2010 de la Consejeria de Empleo, que establece las bases para las bases reguladoras de
las ayudas al establecimiento de trabajadores auténomos reordena la situacion y deroga Ordenes
anteriores en aplicacion del RD 175/2006.

¢ De ahi que en muchas normativas autondémicas se integre dentro del trabajo auténomo,
en coherencia con el ETAU, a los microempresarios. Asi, el articulo 1.2. Orden de 26 de abril de
2010 de la Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia, entiende, a los efectos de las subven-
ciones que prevé, tanto para el establecimiento como para el mantenimiento como trabajador o
trabajadora autéonomo, por tal “a la persona fisica que ejerce una actividad econdomica de forma
individual, por cuenta propia, y con hasta cinco trabajadores o trabajadoras por cuenta ajena, y que
tenga residencia y domicilio fiscal en Andalucia”.
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también por la oportunidad que abre para contratar a otros en régimen de em-
pleo por cuenta ajena. Por eso, ya hemos advertido como en este ambito apa-
rece una mayor conexion, cuando no confusion, entre las medidas de “politica
de empleo” en sentido estricto, esto es, en sentido propio juridicamente, y las
politicas de “crecimiento econdmico”, también llamadas “politicas de empleo”
en sentido amplio o no técnico-juridico.

Para comprobar esta extrema mezcolanza de medidas bastara con leer el
reciente Balance del Programa de Fomento del Trabajo Autonomo realizado
por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion para el periodo que va desde mayo
de 2008 a junio de 2010, que incluye desde medidas de desarrollo del Estatuto
del Trabajo Autébnomo, a medidas tributarias y financieras, pasando por las de
“fomento” en sentido estricto. Veremos de inmediato un cuadro global de las
mas significativas en el ambito estatal, haciendo un especial hincapié en las
mas recientes y relevantes.

2.2. El marco coyuntural: las medidas de fomento del trabajo auténomo
ante la crisis de empleo actual

2.2.1. Un mapa general para orientarnos en el disperso “programa de fomento
del trabajo autonomo”

Ya hemos dicho que no hay regulado unitariamente “un programa de fo-
mento del trabajo autonomo” como tal, al estilo del fomento del trabajo asa-
lariado, mas alla del evidenciado régimen de subvenciones. Ahora bien, no
hay duda de que la aprobacion del Estatuto del Trabajo Auténomo —ETAU- si
que ha supuesto el disefio de una politica de fomento del trabajo autébnomo
que, ademas, va a ser concertada o negociada en sus aspectos basicos, aunque
luego se concrete en las mas diversas normas y medidas, que dan una imagen
de dispersion y fragmentacion, ya comentadas. Asi se reconoce en el citado
Documento del Ministerio de Trabajo en el que se hace un Balance al respecto,
dando cuenta de las medidas mas relevantes adoptadas desde mayo de 2008
hasta junio de 2010. En este sentido, reconociendo que el fomento del trabajo
autonomo a través de la implantacion de una “cultura emprendedora que posi-
bilite la creacion de empleo estable y de calidad” es una politica especifica del
Gobierno, se precisa que tal politica se articula basicamente sobre un conjunto
de medidas aprobadas por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, pero que no
puede olvidarse que igualmente comprende “un amplio conjunto de instrumen-
tos y materias” que afectan a diversos Ministerios, sobre todo los relacionados
con la politica economica —Economia y Hacienda, Industria-.
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A este respecto, y dejando a un lado las regulaciones reglamentarias en de-
sarrollo de diversos aspectos del ETAU’, que sin duda contribuyen a la promo-
cion de esta forma de trabajar pero que no se pueden considerar como medidas
directamente dirigidas a incentivar la creacion de empleo por cuenta propia,
merecen una especial mencion las medidas que se han ido promulgando nor-
mativamente a partir del Acuerdo Social alcanzado en la Mesa del Trabajo
Auténomo. Esta se constituy6 en la segunda quincena de marzo de 2009 y la
constituyen, como se dijo, el Gobierno, a través de la Direccion General de
la Economia Social, del Trabajo Auténomo y la Responsabilidad Social del
MTIN, y tres asociaciones de trabajadores autonomos —ATA, UPTA, CEAT-.
Se llegd a un Acuerdo que contempla 18 medidas ordenadas en cuatro areas:
fomento de empleo, mejora de la financiacion y garantia de pago, proteccion
social y fiscalidad.

De este modo, se comprueba que el Didlogo Social como nueva técnica
de regulacion promocional del trabajo autonomo asume una doble interaccion
o conexion en la politica de fomento de este sistema de empleo alternativo
al asalariado. De un lado, la ya referida dimension “macroeconémica” de la
politica de empleo auténomo. De otro, la interseccion entre las razones es-
tructurales —desarrollo del ETAU- y las razones coyunturales que animan la
nueva politica de fomento del trabajo auténomo. En este sentido es claro el
Acuerdo Social para la Promocion del Trabajo Autébnomo de 5 de mayo de
2009 al reconocer como, “en el marco del proceso de desarrollo pleno del tra-
bajo autébnomo a través de su norma estatutaria de referencia”, habria surgido,
“con toda virulencia”, la crisis econdmica, que “ha supuesto también para los
trabajadores autonomos tener que afrontar diversos problemas relacionados
con la importante caida de la actividad inmobiliaria y del consumo, y como
consecuencia de la crisis financiera, la falta de liquidez”. Una constatacion que
también esta presente en la referida Mocion del Congreso relativa al “Plan de
Rescate para los Autonomos”.

De las cuatro areas en que se estructuran las medidas de promocion del tra-
bajo auténomo desde la entrada en vigor del ETAU y en el contexto de la crisis
actual aqui nos centraremos basicamente en dos: las relativas al fomento de
empleo en sentido estricto, de una parte, y las vinculadas a la proteccion social

7 Por ejemplo: el RD TAED 197/2009, que regula el contrato del trabajador econdmicamente
dependiente y su registro, asi como el Registro estatal de asociaciones profesionales de trabajadores
autonomos, ahora en vias de modificacion; el RD 295/2009, de 6 de marzo, relativo a la proteccion
de los autonomos en situaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural; RD 1851/1009, que contempla la posibilidad de que los autonomos
con una discapacidad igual o superior al 45% se jubilen a partir de los 58 afios; Proyecto de RD
regulador de la representatividad y del Consejo de Trabajo Autonomo, ya informado tanto por la
Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales como por el Consejo Econdomico y Social,
estando pendiente el informe del Consejo de Estado y su aprobacion final para el otofio de 2010
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por pérdida de empleo, esto es, por cese de actividad econdmico-profesional,
de otra. Por lo que hace a las medidas de Fomento de Empleo Autonomo, una
vision panoramica nos arroja este catalogo:

a)

b)

d)

las medidas recogidas en el citado RD 1300/2009, que se centra en
la mejora de dos técnicas de fomento del autoempleo clasicas:

* ¢l pago unico de la prestacion por desempleo, para el
establecimiento como autébnomo, que se incluye ademas
entre los procedimientos a tramitar mediante registro
electronico, a fin de facilitar su gestion y, por tanto, reducir
las cargas administrativas de estos trabajadores

* las usuales bonificaciones de Seguridad Social, para
favorecer la contratacion del primer empleado, atendiendo
pues a la citada cualidad de “trabajador-empleador” que
tiene el autonomo y siempre que no se pueda acoger a las
previstas en la Ley 27/2009

Extension de las medidas de fomento de empleo previstas en el RD-
Ley 13/2009, 26 de octubre por el que se crea el nuevo “Fondo para
el Empleo y la Sostenibilidad Local”, a los trabajadores autonomos
que hayan cesado en su actividad —DA 1%, apartado 2-.

Medidas de Fomento de la Contratacion Laboral por el autbnomo en
virtud de las previsiones de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y
la proteccion de las personas desempleadas. Esta norma contempla
dos medidas basicamente:

* la primera mantiene la posibilidad de que los trabajadores
autonomos puedan beneficiarse de una bonificacion del
100% de la cuta empresarial por contingencias comunes si
contratan, de manera indefinida y hasta el 31 de diciembre
de 2010, a personas desempleadas mediante una modalidad
de contrato indefinida

* la segunda favorece, mediante la modificacion del ETAU,
la contratacion de los hijos que, aun siendo mayores de 30
aflos, tengan una discapacidad severa.

Formaciéon Profesional Continua. Se acuerda estudiar la mejora
de los recursos destinados a la formacion continua de trabajadores
autonomos, dando traslado de la propuesta a los actores que
gestionan la Fundacion Tripartita para el Empleo. Se trata, pues, de
normalizar la inclusion de esta formacion profesional en el mismo
sistema general ya previsto para el trabajo asalariado. El Gobierno
destaca la dedicacion, en apoyo de las asociaciones de trabajadores
autonomos, de casi 13 millones de euros para el afio 2010 a tal fin.
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Por lo que hace a la proteccion social, el Acuerdo Socio-Profesional in-
cluye:

a) extension de prestaciones sociales a los autonomos, tanto las
medidas de proteccion social asistencial no vinculadas al sistema de
proteccion contributiva cuanto las de fomento del empleo ligadas a
esas medidas

b) creacion de un sistema de proteccion especifico para situaciones
de cese de actividad, desarrollando tanto la prevision del ETAU
como el compromiso de la Ley 27/2009. Un sistema que como
ya he anunciado y veremos con algiin detenimiento al estudiar las
“politicas pasivas” de empleo concreta la Ley 32/2010.

c¢) En el marco de la prevision social, se acordo el posibilitar a los
autonomos que, al igual que los asalariados, perdieran su actividad
pudieran acceder con inmediatez al ahorro acumulado en su plan de
pensiones. El Real Decreto 1299/2009, de 31 de julio habilita esa
medida, de nuevo ilustrando netamente el principio de equiparacion
con el empleo asalariado que rige esta Politica y este Derecho del
Empleo.

d) Ampliacion del plazo de solicitud de devolucion de cuotas en
supuestos de pluriactividad. Esta medida se presenta como desarrollo
del ETAU y se ha concretado en la LPGE para 2010 en la ampliacion
de 3 meses a 4.

Como puede verse, es la reduccion de los costes sociales —y también fisca-
les- de la actividad autdbnoma la que constituye la principal via de intervencion
para su fomento y, por tanto, son las medidas de incentivo econdmico las que
protagonizan esta politica. De ahi la relevancia que en esta materia suelen tener
las leyes de presupuestos generales de cada afio, a través de una mejora signifi-
cativa del tratamiento de seguridad social y el fiscal. Las medidas de Seguridad
Social y las fiscal-tributarias son, pues, el principal ambito sobre el que actda la
politica de fomento del empleo autdnomo. En este sentido, y pese a las criticas
que se viene haciendo a esta técnica de fomento del empleo por cuenta ajena,
seria en el ambito del empleo autdnomo donde mejor valoracion obtendria hoy,
a juzgar por la continuidad y por el juicio positivo emitido por el Congreso en
su Informe de “Evaluacion de los Resultados del Sistema de Bonificaciones a
la Contratacion” de la Ley 43/2006 — aprobado por unanimidad en la sesion de
la Comision de Trabajo e Inmigracion del 24 de marzo de 2010-.

Una vez mas, pues, es la instrumentacion de la Seguridad Social al servi-
cio de la politica de empleo la principal via seguida para fomentar el trabajo
autonomo. De ahi que nos centremos en la politica de reduccion de estos cos-
tes, tanto en el plano del desarrollo del ETAU como en el de los ajustes de
coyuntura ante la actual crisis.
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2.2.2. Las medidas de fomento del trabajo autonomo en desarrollo del ETAU

El articulo 27.2 ¢) ETAU refiere a las exenciones, reducciones o bonifica-
ciones en las cotizaciones a la Seguridad Social como medida de fomento del
empleo autébnomo que, como acabo de recordar, son las que, junto a la relativa
al pago unico de la prestacion por desempleo, mas calado tienen en este ambi-
to. En consecuencia, hallamos una caracterizacion analoga a la que sigue presi-
diendo, probablemente de manera ya mas que deficiente, la politica de fomento
del empleo asalariado. Asimismo, y también en paralelo a ésta, la politica de
fomento del empleo auténomo o por cuenta propia tiene un creciente caracter
selectivo, de manera que busca favorecer la situacion de aquellos colectivos
de desempleados que peores condiciones tienen en el mercado. Por eso, la DA
2% recoge de forma especifica a determinados colectivos de autonomos para
los cuales manda expresamente que se establezcan legalmente exenciones y
bonificaciones, como sucede con

- Las personas con discapacidad que realicen un trabajo autobnomo

- Los trabajadores auténomos que se dediquen a la actividad de venta

ambulante o a la venta a domicilio.

- Quienes en funcion de otra actividad realizada coticen, sumando las

bases de cotizacion, por encima de la base maxima del RGSS

En consonancia con todo ello, las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado que se han venido sucediendo desde la aprobacion del ETAU -2008,
2009 y 2010- han dedicado una especial atencion a las medidas destinadas a
favorecer a estos colectivos, en especial a los dos tltimos sefialados en el apar-
tado anterior. Las principales medidas de este tipo son:

a)  Reduccion de cuotas de los trabajadores por cuenta propia
dedicados a la venta ambulante y a domicilio, incluidos los socios
trabajadores de las Cooperativas de Trabajo Asociado (autoempleo
colectivo o trabajo autonomo asociado)

La reduccion de cuotas sociales para estos colectivos aparecia en el articu-

lo 120.cuatro.4 de la LPGE 2009, y para el 2010 en el articulo 129. Cuatro. 4
Ley 26/2009. De este modo, los trabajadores autonomos dedicados a la venta
a domicilio (CNAE 4799 Comercio al por menor a domicilio) podran elegir
como base minima de cotizacion durante el afio 2010 la establecida con ca-
racter general en el punto 1, o una base equivalente al 55% de esta ultima.
Téngase en cuenta que por tratarse de actividades exclusivas de venta no estan
incluidos aquellos casos en los que, ademas, se fabrican o elaboran los produc-
tos objeto de venta. Si la venta ambulante se lleva a cabo durante un maximo
de 3 dias a la semana en mercados tradicionales o mercadillos, con horario
de venta inferior a ocho horas al dia, se podra elegir entre cotizar por la base
minima establecida con caracter general o por una base equivalente al 55 %
de esta ultima. En cualquier caso, se debera cotizar obligatoriamente por las
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contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales —DA 4°
LPGE/2007, en la redaccion dada por la DF 8* LPGE/2010-. El beneficio exige
que las personas se dediquen de forma individual a la venta ambulante y no
dispongan de establecimiento fijo propio

También se mantiene esta cotizacion reducida para los socios trabajado-
res de las Cooperativas de Trabajo Asociado dedicados a la venta ambulante.
Para ello deben percibir ingresos de modo directo de los compradores y estar
incluidos en el RETA.

b) Devolucion de cotizaciones a los autonomos que, en régimen de
pluriactividad, hayan cotizado mas que el importe mdximo de
cuotas.

Es una medida que se introdujo en la LGPE/2008. Se mantuvo en la
LPGE/2009 y ahora contintia en la LGE/2010. No obstante, como se dijo, aho-
ra se amplia el plazo de solicitud, pasando de 3 a 4 meses, como se prevé en el
Acuerdo de Dialogo Social 2009. De este modo, los trabajadores autdnomos
que, en razon de su trabajo por cuenta ajena desarrollado simultaneamente,
coticen, respecto de las contingencias comunes, en régimen de pluriactividad y
lo hayan hecho en el afio 2010, teniendo en cuenta tanto las aportaciones em-
presariales como las correspondientes al trabajador en el Régimen General, asi
como las efectuadas en el Régimen Especial, por una cuantia igual o superior
a 10.752 euros, tendran derecho a una devolucion del 50 % del exceso en que
sus cotizaciones superen la mencionada cuantia. Esta devolucion contempla un
tope: el 50 % de las cuotas ingresadas en el citado Régimen Especial, en razon
de su cotizacion por las contingencias comunes de cobertura obligatoria. La
devolucidn se efectuara a instancias del interesado, que habra de formularla en
los cuatro primeros meses del ejercicio siguiente, y no ya en el primer trimestre
del afio como sucedia en 2009.

¢)  Reducciones y bonificaciones de la cuota como medida de fomento
a la ocupacion de autonomos jovenes

Pero no son los unicos colectivos promovidos hacia el empleo autébnomo.
La DA 2% apartado 1 letra d) abre estos beneficios a todos aquellos colectivos
determinados por la Ley o, incluso, por una norma reglamentaria. También
tienen un especial protagonismo los jovenes, tal y como prevé el propio ETAU.
Asi, los trabajadores que se incorporen al RETA a partir de la entrada en vigor
del ETAU (12 de octubre de 2007), con 30 o menos afios (35 si son mujeres)
tendran derecho, durante los 15 meses inmediatamente siguientes a la fecha de
efectos del alta:

* a una reduccion, equivalente al 30 por 100 de la cuota
resultante de aplicar el tipo minimo vigente a la base
minima de cotizacion de este Régimen (66,92 euros para
2010, quedando la cuota minima mensual en 156,16 € ), y
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*  quna bonificacion de igual cuantia en los 15 meses siguientes
a la finalizacion de la reduccion anterior.

Elbeneficio consiste en una cantidad a reducir sobre la cuota de contingencias
comunes que corresponda. La reduccion/bonificacion de cotizaciones sociales
se aplican tanto si el alta del beneficiario es inicial, como si se trata de un alta
sucesiva en el Régimen, una vez ha tenido lugar el reinicio de su actividad
(siempre después del 1 de enero de 2005), teniendo en cuenta que para que el
alta tenga la condicion de sucesiva no debe ser continuada, es decir, entre la
fecha de efectos del nuevo alta debe existir, al menos, un mes natural. Por lo
que se refiere a su duracion, esta sera de 24 meses en total, ininterrumpidos, con
independencia de los periodos de baja en el Régimen dentro de dicho plazo y que
seran tenidos en cuenta a efectos del computo de los 24 meses. La reduccion se
financia con los Presupuestos de Seguridad Social y la bonificacion a través de
los Presupuestos del Servicio Publico de Empleo Estatal.

Como se vera, este colectivo también es beneficiario de otra medida de
fomento en el marco de las politicas coyunturales de respuesta a la crisis, por
cuanto recibe mayor porcentaje de la prestacion por desempleo en la modalidad
de pago tnico, conforme a lo previsto en el RD 1300/2009.

d)  Bonificaciones de cuotas en situaciones de maternidad, tanto
durante el disfrute de la prestacion como con posterioridad a su
reincorporacion.

Al igual que para las trabajadores por cuenta ajena, también para las traba-
jadoras por cuenta propia la maternidad requiere no ya sé6lo normas de protec-
cién sino también de remocion de las dificultades que la maternidad conlleva
para ejercer en igualdad el derecho al trabajo. De ahi que tanto la normativa
comunitaria como la estatal —y cada vez mas la autonomica, a medida que los
Autogobiernos van contando con legislacion propia de promocion- incidan en
la necesidad de establecer medidas que compensen esta desigual situacion. Si
con caracter general el principio de equiparacion protectora se ha establecido
de modo concreto en el citado RD 295/2009, de 6 de marzo, que regula la pro-
teccion de los autdonomos en situaciones de maternidad-paternidad y de riesgo
biologico, bien durante el embarazo bien durante la lactancia natural, hallamos
un amplio catalogo de medidas orientadas a favorecer tanto el disfrute de esta
tutela como el retorno a la actividad mediante incentivos.

Asi, la disposicion adicional 16.* de la Ley Organica de Igualdad (LOI)
extendio las bonificaciones de las cuotas (reguladas en la DA 2° Ley 12/2001,
de 9 de julio) a las trabajadoras por cuenta propia (incluidas las socias traba-
jadoras o socias de trabajo de las cooperativas incorporadas en el RETA) que
hayan cesado temporalmente en la actividad como consecuencia de las situa-
ciones de riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad o riesgo duran-
te la lactancia, siempre que, durante esa interrupcion, las mismas hayan sido
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sustituidas, con contratos de interinidad, por otros trabajadores, respecto de los
cuales, a su vez, se produce la bonificacion de las aportaciones empresariales
(de conformidad con lo establecido en el RDL 11/1998, en la redaccion que
introduce la disp. adic. 15.* LOI). Estas bonificaciones se ampliaron a los su-
puestos de cese temporal en la actividad en razén de la paternidad o del riesgo
durante la lactancia. La bonificacion alcanza, en ambos casos, el 100 por 100
de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima que corresponda, el tipo
de cotizacion obligatorio y se aplican cuando las dos situaciones (el cese en la
actividad de la trabajadora autébnoma y la contratacion del trabajador/trabaja-
dora sustituta) se produzcan de forma simultanea.

Pero tan importante como garantizar la efectividad del disfrute de los permi-
sos derivados de las situaciones de maternidad, facilitando el cese temporal de
actividad, es promover su retorno, de ahi que se prevea también una bonificacion
de cuotas en favor de las trabajadoras autdnomas reincorporadas a la actividad
después de la maternidad. Las trabajadoras por cuenta propia (incluidas las so-
cias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado incorporadas en el RETA)
que hubieren cesado su actividad en razon de la maternidad, hubieren disfrutado
del descanso correspondiente, y reiniciaran aquella en los dos afos siguientes a
la fecha del parto, tienen derecho, durante un periodo ininterrumpido de 12 me-
ses, a una bonificacion equivalente al 100 por 100 de la cuota por contingencias
comunes resultante de aplicar el tipo de cotizacion aplicable a la base minima
vigente en el RETA. El hecho de que no apareciera esta bonificacion en la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, ni en las Leyes de Presupuestos sucesivas, hizo
que se pudiera dudar de su vigencia. No obstante, al no haber sido derogada de
forma expresa la bonificacion, ha de entenderse que permanece en sus mismos
términos, como asi lo sefialan las sucesivas Circulares anuales de la TGSS.

e) La mejora en la bonificacion de cuotas para los discapacitados que

se establezcan como trabajadores por cuenta propia.

Las personas con discapacidad que causen alta inicial como trabajadores
autonomos se beneficiaran durante cinco afios de una bonificacion del 50% de
la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo vigente (DF 6 Ley
43/2006, que ampli6 de 3 a 5 afios la bonificacién, manteniendo el porcentaje).

f)  Exonmeraciones de la cuota en los casos de prolongacion de la

actividad, mas alla de los 65 aiios, e incentivos al cese anticipado
de actividad

Como es bien conocido, nuestro ordenamiento contempla una situacion
paraddjica en relacion a la edad de jubilacion. Si por un lado se multiplican las
situaciones de cese anticipado, en ocasiones de manera irrazonable —prejubi-
laciones a partir de 52 afios, o incluso menos-, por otro se trata de retrasar lo
mas posible la edad de jubilacion. Y si es cierto que ambas lineas de politica
del derecho podrian conciliarse, en la medida en que fuesen selectivos los pro-
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gramas en un sentido y otro, lo cierto es que el estado actual de esta politica
evidencia una gran incoherencia. En todo caso, los trabajadores auténomos no
iban a ser diferentes tampoco a estos efectos, y junto a medidas que incentivan
su continuidad en la actividad apareceran otras, desde hace mucho tiempo, que
fomentan lo contrario, esto es, el cese anticipado.

Asi, en la primera direccion, la de fomentar la continuidad en el empleo,
destaca la prevision de una técnica de exencion de cuotas para los trabajadores
por cuenta propia que acrediten 65 afios 0 mas afios y 35 aflos o mas de cotiza-
cion efectiva a la Seguridad Social, y sigan en la actividad. Esta exoneracion
se extiende a la totalidad de las contingencias comunes, salvo la Incapacidad
Temporal. Ambos requisitos deben concurrir al tiempo, de forma que si el fu-
turo beneficiario cumple la edad de 65 afios y no acredita los 35 afios de cotiza-
cion, debera esperar hasta el momento en que se acrediten de forma simultanea
ambos requisitos para poder aplicar tal exoneracion.

En la segunda direccion, la del cese anticipado, son multiples las medidas
previstas, sobre todo en el marco de politicas comunitarias, orientadas a favore-
cer el cese anticipado de la actividad, favoreciendo la jubilacion del trabajador. El
ejemplo mas tipico se ha producido en el sector agrario, donde se ha buscado, entre
otros objetivos, rejuvenecer el sector promoviendo la salida de los agricultores
de mayor edad —RD 5/2001, de 12 de enero, por el que se establece un régimen
de ayudas destinadas a fomentar el cese anticipado en la actividad agraria; luego
modificado y completado por diferentes disposiciones en aplicacion de los mas
recientes programas comunitarios de desarrollo rural a través del Fondo Europeo
Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)3-. En este sentido, el propio Gobierno, en
su Balance del Programa de Fomento del Trabajo Auténomo, pone como ejemplo
las Ordenes FOM/1371/2009, de 7 de mayo, y FOM 3342/2009, de 4 de diciem-
bre, que otorgan un montante total de ayudas que asciende a 60.450.000 Euros para
20091, e igual montante para 2010, destinadas al cese de transportistas autdnomos.
Aunque los criterios basicos se vinculan a la constatacion de una situacion de Inca-
pacidad Permanente Absoluta, también atiende a la edad.

g)  Suspension de la cotizacion en situaciones de violencia de género

Un colectivo especialmente protegido desde 2004 es el relativo a las
mujeres victimas de violencia de género, lo que se traduce en todas las politicas
sociolaborales, dada su transversalidad, y por tanto también en la de fomento del
empleo autdbnomo. Asi, las trabajadoras por cuenta propia, victimas de violencia
de género que deban cesar en su actividad para hacer efectiva su proteccion
o su derecho a la asistencia social integral, pueden suspender la obligacion de

8 La legislacion reglamentaria desarrollada por las CCAA es conspicua en esta materia, en
especial en las zonas rurales claro estd, como Andalucia y Extremadura. Para Andalucia vid. Orden de
la Consejeria de Agricultura y Pesca de 22 de julio de 2008, y Resolucion de 15 de febrero de 2010, de
la Direccion General de Fondos Agrarios, que actualiza las indemnizaciones anuales a tal fin
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cotizar al RETA durante un periodo de seis meses, periodo que se considera
como cotizado a efectos de la percepcion de las prestaciones de Seguridad Social
y, asimismo, su situacion se considerara como asimilada al alta. Este beneficio
se suma, pues, a los incentivos para favorecer el inicio de una nueva actividad
por cuenta propia previstos a favor de este colectivo, en el marco de la Orden
TAS/1622/2007, de 5 de junio, que incrementa un 10% las subvenciones para el
establecimiento como trabajadoras autonomas de este colectivo.

h)  Bonificacion a favor de los autonomos dedicados a determinadas

actividades en Ceuta y Melilla

Se aplica una bonificacion equivalente al 40 por 100 de la cuota por con-
tingencias comunes, a favor de los trabajadores por cuenta propia, que realicen
actividades correspondientes a los sectores de comercio, hosteleria, turismo
¢ industria (excepto energia y agua), que residan y ejerzan su actividad en
Ceuta y Melilla, sin que la norma precise si la bonificacion se aplica sobre la
base minima de cotizacion y al tipo genérico. La bonificacion de cuotas esta-
blecidas por el apartado 2 de la disposicion adicional 30* de la LGSS tenia,
en principio, una vigencia temporal hasta el mes de abril de 2006. Posterior-
mente, la Orden TAS/856/2006, de 21 de marzo, prorrogoé la aplicacion de
estas bonificaciones de cuotas en los mismos términos y desde los periodos de
liquidacion de abril de 2006 hasta marzo de 2008, ambos inclusive. Por tltimo,
la Orden TAS/710/2008, de 7 de marzo 66 ha vuelto a prorrogar su aplicacion
por otros dos afios, de tal forma que dichas bonificaciones seran aplicables en
los correspondientes documentos de cotizacion presentados desde el mes de
abril de 2008 hasta el mes de marzo de 2010, ambos inclusive. La Orden TIN
530/2010, de 5 de marzo prorroga hasta el mes de marzo de 2012 tales bonifi-
caciones, que también se prevén para las actividades de las agencias de viajes,
operadores turisticos y otras actividades de apoyo turistico.

2.2.3. La “politica de rescate”’: medidas especificas de fomento del trabajo
autonomo en el marco de la crisis actual

Aunque ya se ha visto que no es siempre facil deslindar las medidas de
promocion del empleo autébnomo vinculadas al desarrollo estatutario y las li-
gadas a la crisis, dada la estrecha continuidad existente entre ambas, lo cierto
es que esta siendo la politica de intervencion publica para intentar salir de la
crisis econdmica la que mas dinamiza en estos dos ultimos aflos la accion pro-
mocional del trabajo autonomo. Ciertamente, y como también se comento, las
principales medidas de estimulo econdmico atienden a la faceta o cualidad de
“emprendedor-empresario” del trabajador autonomo, por lo que tienen una di-
mension financiera, tributario-fiscal o econémica en general. Precisamente han
sido estas medidas las que han constituido el grueso de compromisos adquiridos
en el marco del referido Acuerdo de Didlogo Social y las que se incorporan a los
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Reales Decretos Leyes y Leyes de reforma orientados a estimular el crecimiento.

De ahi la especial atencion presupuestaria dedicada a estos colectivos. Asi,
la Ley 26/2009, de PGE/2010, recoge varias disposiciones que introducen me-
didas que afectan a la Economia Social y al Trabajo Autdnomo, unas de natura-
leza tributaria y otras relativas a la Seguridad Social. Con ellas se da respuesta
efectiva a una serie de demandas planteadas por los sectores del ambito de la
Economia Social y del Trabajo Auténomo, como se ha indicado:

* Elarticulo 65 establece un incremento del importe de la capitalizacion
de la prestacion por desempleo exento a efectos del IRPF hasta 15.500
euros, suponiendo un aumento de mas de 3.000 euros.

* El articulo 72 fija una reduccion del 20% del rendimiento neto de
actividades econdmicas por creacion o mantenimiento de empleo
para los trabajadores autdbnomos, como compromiso adquirido por el
Gobierno derivado del pasado Debate del Estado de la Nacion.

* En la norma también se contemplan otras medidas de IRPF como las
reducciones previstas para determinados rendimientos de actividades
econdmicas (articulo 66), el mantenimiento de la deduccion de 400
euros para los autonomos por rendimientos de actividades econdmicas
cuando tengan una base imponible inferior a 12.000 euros anuales
(articulo 70), o el adelantamiento del pago del IVA, implantando un
sistema de devolucion mensual del IVA de caracter voluntario

*  Asimismo, el articulo 129 recoge las bases y tipos de cotizacion a la
Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion
Profesional durante el afio 2010 y la disposicion final 8* fija la nueva
tarifa para la cotizacion por accidente de trabajo y enfermedades

profesionales’, como se indico.

Igualmente el trabajo autdbnomo esta siendo objeto de especial referencia
en las leyes de coyuntura contra la crisis actual, sobre todo en orden a resolver
el principal problema que tendrian, como en general las PYMES: Ia falta de
liquidez. Problema que deriva bien de la restriccion del crédito, por parte de las

° Esta DF 8" LPGE/2010 establece la tarifa de de primas por AT/EP para los trabajadores
auténomos desglosada por actividades, en la que se ha producido un descenso generalizado de los
porcentajes aplicables a las actividades a desarrollar por los trabajadores autonomos con respecto
a la vigente para el aio 2009. Concretamente, en el sector de la construccion se ha producido un
descenso de 0,3 puntos porcentuales, si bien la reduccion de porcentajes ha llegado a 2,25 puntos
porcentuales en actividades como la extraccion de petroleo crudo o de gas natural. La medida
supone un incentivo para aquellos autdnomos que no tengan cubiertas las contingencias profe-
sionales, y no estén obligados a ello, opten por el aseguramiento, lo que a su vez posibilitara su
inclusion en el sistema de proteccion por cese de actividad. Por otra parte se ha publicado en el
B.O.E la Orden TIN 25/2010 de 12 de enero, que desarrolla las normas de cotizacion a la Seguri-
dad Social contenidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
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entidades financieras, bien por el incremento de la morosidad, tanto de clientes
privados como sobre todo publicos. Por eso, el Real Decreto-ley 6/2010, de 9
de abril, de medidas para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo
recoge en su articulado una serie de medidas de aplicacion directa a los traba-
jadores auténomos -y a las entidades de economia social-:

e clarticulo 7 modifica la normativa del IVA, permitiendo a las empresas
la reduccion proporcional de la base imponible cuando los créditos
correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas
sean total o parcialmente incobrables, flexibilizando los requisitos para
recuperar el impuesto en el caso de impago de las facturas, y acortando
los plazos en el caso de las empresas de menor dimension.

e clarticulo 12 prevé la creacion de programa de financiacion directa a
PYMES y autéonomos que, en las condiciones que fijara el Gobierno y
debia estar operativo antes del 15 de junio de 2010

e el articulo 14 simplifica las obligaciones de documentacion en
determinadas operaciones vinculadas para las pequeias y medianas
empresas.

Por su parte, la Ley 15/2010, de 5 de julio, tiene por objeto corregir des-
equilibrios y aprovechar las condiciones de las empresas con el fin de favore-
cer la competitividad y lograr un crecimiento equilibrado de la economia espa-
flola, permitiendo crear empleo de forma estable en linea con una concepcion
estratégica de la economia sostenible. Entre las principales medidas:

*  Sereduce a un maximo de 30 dias el plazo de pago del sector publico.

También se propone un procedimiento monitorio — nuevo articulo
200. bis LCSP- para hacer efectivas las deudas de los poderes publicos
— lo que se ha llamado “el cobrador de la toga”, por referencia al
“cobrador del frac”- y se establecen mecanismos de transparencia
sobre las obligaciones de pago, mediante informes periddicos en todos
los niveles de la Administracion

* Se establece un plazo maximo de pago de 60 dias por parte de las
empresas para los pagos a proveedores, no pudiendo ser ampliado por
acuerdo entre las partes.

e Instrumentacién a través del ICO'® de una linea de crédito directa,
en condiciones preferentes, dirigida a Entidades Locales para facilitar
el pago de deudas firmes e impagadas a empresas y autonomos con
anterioridad al 30 de abril de 2010.

Naturalmente no podemos entrar en mas profundidad aqui, pues esta li-

' Yaen el RD Ley 5/2009 se puso en marcha una nueva linea ICO para avalar por un importe
maximo de 3.000 millones de euros a empresas y auténomos con deudas pendientes de pago por
los Ayuntamientos
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nea de promocion fiscal, tributaria y financiera del trabajo autonomo desborda
nuestro ambito de analisis, con ser relevante sin duda. En todo caso, si convie-
ne recordar que estas medidas responden, en efecto, al momento coyuntural ac-
tual de crisis, pero realmente son también expresion de garantias de efectividad
de derechos econdmicos reconocidos en el Estatuto del Trabajo Autéonomo,
como el relativo a la percepcion puntual de su retribucion —articulo 10 ETAU-.
La garantia de efectividad de este derecho no se puede asegurar, como estamos
viendo, s6lo con medidas de derecho privado, sino que exige una intervencion
publica decidida, esto es, una profunda socializacion de las garantias.

Pero debemos seguir centrandonos en este espacio en las politicas de fo-
mento del trabajo auténomo, desde la politica de empleo en sentido estricto. Y
a tal fin ya se indicé que hallamos regulaciones recientes, estatales y autono-
micas, que atienden al impacto de la crisis en el empleo auténomo. A tal fin se
innovan ciertas medidas o, sobre todo, se mejoran otras ya clasicas, como es
la recurrente modalidad de pago tnico de la prestacion por desempleo. A este
respecto, y con caracter general, conviene hacer dos precisiones. La primera es
que se sigue manteniendo el referido “caracter selectivo” de esta politica, por
lo que no se dirige a todos los desempleados con caracter general'!. La segunda
es el fuerte “caracter sectorial” de estas politicas, atendiendo a las necesidades
de reestructuracion de sectores de actividad en especiales dificultades.

Asi, por ejemplo, contamos con ayudas especificas a los desempleados de
los sectores del textil, calzado, juguete y mueble que se incorporen a socieda-
des cooperativas o sociedades laborales:

* Las subvenciones suponen un incremento de las cuantias que fija la

Orden general de fomento del empleo en la economia social: un 10%
a los menores de 55 afios, y un 15% a los mayores que se incorporen a
esas entidades de la economia social La finalidad de estas subvenciones
es proporcionar un apoyo especial y potenciar el empleo, incluyendo
las formulas de la economia social, en aquellos sectores sujetos a
importantes transformaciones como consecuencia de la globalizacion
. El Real Decreto 1678/2009, de 13 de noviembre ha supuesto un
importante avance en la materia, ya que no solamente reconoce las
ayudas al sector del juguete, sino que se aplican en el mismo sentido
para los desempleados del sector del textil y el calzado, suponiendo
ademas una equiparacion a las ayudas ofrecidas al autoempleo en

" Asi, de un lado, permite diferenciar la cuantia de las ayudas. De otro, incluso permite
eximir del cumplimiento de algunos de los requisitos exigidos con caracter general para ser be-
neficiario de las ayudas, como por ejemplo el relativo a un periodo minimo de inscripcion en el
Servicio Publico de Empleo en la condicion de demandantes de empleo — no se suele exigir este
requisito de permanencia cuando se trate de mujeres, jovenes menores de 25 aflos y personas con
grado de discapacidad de mas del 33%-.
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estos sectores. Por su parte, el Real Decreto 1679/2009 regula en el
mismo sentido el mismo tipo de ayudas en el sector del mueble.

Pero es el referido Real Decreto 1300/2009, de 31 de julio, de medidas
urgentes de empleo destinadas a los trabajadores autonomos y a las coopera-
tivas y sociedades laborales, ¢l que atiende mas directamente algunas de las
necesidades de mejora, para hacer frente a la crisis, de las técnicas de fomento
de empleo autonomo mas eficaces, como es la tantas veces citada modalidad
de pago unico de la prestacion por desempleo'. Las novedades a tal fin, que
dan cumplimiento al Acuerdo de Dialogo Social, son:

a) Los jovenes desempleados menores de 30 afios (35 afios en el caso
de las mujeres) hasta el 31/12/2010 podran cobrar en un pago unico
el 80% (hasta ahora era del 60%) de la prestacion por desempleo
siempre y cuando lo invierten en la creacion de su propio negocio.

b) Hasta el 31/12/2010 se elimina la limitacion de hasta dos afios que,
en relacion a aquélla medida, tenian los asalariados para optar a ser
socios trabajadores de las cooperativas y sociedades laborales.

Pero junto a la técnica clasica de autoempleo que representa esa instrumen-
tacion de una garantia de Seguridad Social también se regula en esa norma re-
glamentaria la otra técnica recurrente de fomento del empleo ligada a medidas de
Seguridad Social, como son las tantas veces comentadas “bonificaciones”. Asi,
todos aquellos autdnomos que hasta el 31/12/2009 contraten indefinidamente a
su primer trabajador asalariado tendran derecho a una bonificacion del 50% de
las cuotas por contingencias comunes a cargo del empresario durante dos afios.

Para beneficiarse de esta bonificacion se precisa que el autdbnomo que lo
contrate no haya tenido empleados a trabajadores asalariados durante los tres
meses anteriores a esta contratacion. Esta bonificacion es incompatible con
otras analogas.

Este caracter subsidiario de tal bonificacion nos lleva al comentario de las
medidas contempladas primero en el RD-Ley 2/2009, de 6 de marzo, y luego
en la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, que trae razén de aquél, ampliando

12 Alrededor de esta medida se desarrollan una gran cantidad de iniciativas orientadas a
mejorar su eficacia en orden a promover un mayor valor afiadido de estos empleos, fomentandose
la insercion en empresas de economia social. Asi, mediante la potestad convencional, se pretende
facilitar la insercion en la forma de trabajo autonomo asociado. En este sentido, es de destacar la
firma del Convenio de Colaboracion, el 30 de marzo de 2009, entre el Ministerio de Trabajo, a
través de la Secretaria General de Empleo y el Ministerio de Industria, a través de ENISA (Em-
presa Nacional de Innovacion), que es una Entidad publica dependiente de la Direccion General
de la PYME de este ultimo Ministerio. El objeto de este Convenio es especificamente fomentar el
empleo en entidades de economia social, mediante la incorporacion de trabajadores desempleados
que se acojan al pago unico de la prestacion por desempleo con el fin de participar como socios
trabajadores o socios de trabajo, siendo una de las caracteristicas principales de los préstamos
concedidos por ENISA el no requerir garantias personales. Este Convenio ha dejado abierta la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas se adhieran a él.
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algunas referencias al trabajo autdbnomo respecto de €l. Si bien, una vez mas,
la medida mas concreta prevista en esta Ley sera la técnica de la bonificacion
de cuotas, también encontraremos algunas otras novedades que tienen especial
interés para el fomento del trabajo auténomo.

Por lo que refiere al fomento de la contratacion laboral por parte del autd-
nomo, la ley 27/2009 contiene dos novedades significativas'®. La primera abre
la posibilidad a los autonomos que, en calidad de empleadores, contraten de
manera indefinida y hasta el 31 de diciembre de 2010 a perceptores de presta-
ciones, subsidios por desempleo, o rentas activas de insercion, para bonificarse
el 100% de la cuota empresarial por contingencias comunes, hasta alcanzar
como maximo el importe de la prestacion/subsidio/renta que tuviera pendiente
de percibir el beneficiario a la fecha de entrada en vigor del contrato, con un
maximo de duracion de la bonificacion de tres afios. Esta medida también afec-
ta a las empresas de la economia social que realicen dichas contrataciones, en
concreto a las cooperativas de trabajo asociado y a las sociedades laborales. La
segunda, también referida, modific6 la DA 10° del ETAU y persigue favorecer
la contratacion laboral de sus familiares, incluso mayores de 30 afios, si tienen
especiales dificultades de insercion laboral, considerandose como tales a las
personas con determinada discapacidad.

De este modo, se enfatiza la cualidad empleadora del trabajador auténo-
mo. Un énfasis que viene igualmente reflejado en la DA 3%, apartado 2, de la
Ley 27/2009, que manda al Gobierno impulsar, en el marco del Dialogo So-
cial, un “nuevo Programa de Fomento del Empleo” para 2010 que permita “un
mayor uso del sistema por parte de las pequefias y medianas empresas, por las
empresas de economia social y por los trabajadores autonomos que contratan
trabajadores por cuenta ajena”. La valoracion positiva de esta instrumentacion
del programa de fomento del empleo quedo reflejada en el referido Informe del

13 Como decia, no son las tnicas relevantes. Asi, de interés resulta una serie de previsiones
que trata de mejorar la regulacion del encuadramiento de ciertos colectivos de trabajadores en
economia social -autoempleo colectivo-:

. Sistema Especial Trabajadores por cuenta propia agrarios incluidos en el RETA ex

Ley 18/2007 (DA 16%)

. RSS aplicable a los socios trabajadores de determinadas cooperativas: se permite
superar las lagunas juridicas de los socios de trabajo de las cooperativas amparadas por
su legislacion (DA 17%)

. Cooperativas de trabajo asociado: se aplica una reduccion en el pago de cuotas a
aquellos socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado que hayan quedado
encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos y se dediquen a la
venta ambulante (DA 18%)

Para un estudio de esta dimension de la Ley 27/2009, vid por todos De la Casa Quesada, S.

“Mas madera” en la lucha contra el desempleo: Comentario de la Ley 27/2009...”. En RTSS-CEF,
n.327, pp. 93 y ss.
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Congreso'®. De ahi, que la reciente y polémica reforma del mercado de trabajo,
a través del RD-Ley 10/2010, haya favorecido que los trabajadores autdnomos
también accedan a sus nuevas bonificaciones a la contratacion laboral fija.

En cambio, la Ley 27/2009 refuerza la cualidad de trabajador del autono-
mo cuando, al mismo tiempo, promueve la equiparacion en el tratamiento de
proteccion asistencial y de fomento del empleo llevado a favor de los asalaria-
dos. Asi lo dispone su DA 67

No podemos finalizar este recorrido por las politicas de fomento del traba-
jo autébnomo sin recordar el protagonismo que en este ambito tienen los Auto-
gobiernos. Aqui recordaremos como, para Andalucia, la Ley 4/2002, de 16 de
diciembre, de creacion del Servicio Andaluz de Empleo, dispone que el fomen-
to del empleo constituye uno de los objetivos especificos de éste Servicio, para
lo cual ejerce entre otras funciones la de planificacion, gestion, promocion y
evaluacion de los distintos programas y acciones para el empleo, competencia
de la Comunidad Auténoma y, en particular, los relativos al fomento de voca-
ciones empresariales, la formacion de emprendedores y pequefios empresarios,
el fomento del autoempleo y la difusion de la cultura empresarial. Una idea es-
pecialmente reflejada en la revalorizacion que de esta forma de trabajar hacen
los Nuevos Estatutos de Autonomia, en especial el andaluz.

Por eso, en el marco autonémico, y también del VII Acuerdo de Concer-
tacion Social, la reciente Orden de 26 de abril de 2010 de la Consejeria de
Empleo persigue, entre otros objetivos, promocionar el autoempleo y la cultura
emprendedora como politica activa de empleo, especialmente, entre las perso-
nas desempleadas. Pero de igual forma, esta norma ha tenido en cuenta las di-
ficultades del momento presente, los sectores econémicos y actividades que en
la actualidad predominan en Andalucia en el marco del trabajo auténomo, asi
como las nuevas necesidades y demandas que se plantean. Todo ello permitira
por una parte, una mejor adaptacion de los trabajos tradicionales y artesanales
a las nuevas exigencias del mercado, y por otra, una mayor potenciacion de las
nuevas actividades que emergen fundamentalmente, en el marco de una econo-
mia sostenible, de ahi que se haya establecido la preferencia en la implantacion

!4 Publicada la distribucion territorial de las ayudas para el fomento del empleo autonomo
y de la economia social en el afio 2010 —Orden TI 687/2010-, correspondiendo su gestion a las
Comunidades Auténomas y financiadas con cargo a los PGE, el resultado es el siguiente:
. 94.127.590 euros destinados a la promocion del empleo auténomo, cooperativas
y sociedades laborales. De esta cantidad, 14.913.276 lo sera especificamente a la
promocion de la economia social
. 10.608.000 destinados al pago de cuotas a los trabajadores desempleados que
capitalicen su prestacion
. 94.161.780 Euros para acciones de orientacion profesional para el empleo y asistencia
para el autoempleo.
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de determinadas actividades.

En la misma direccion se mueven otras Comunidades Autonomas, que tam-
bién estan elaborando “Planes de Rescate” para los trabajadores autonomos, a
fin de hacer frente a las grandes dificultades que estan teniendo desde 2008 para
mantener sus negocios. El mas reciente y, a mi juicio, completo, es el anuncia-
do por el Gobierno de la Rioja. En cualquier caso, con algunas variaciones de
cierto interés, este modelo de accion esta presente en la practica totalidad de las
politicas autondmicas de intervencion frente a la crisis y supondra un importante
factor renovador de las medidas de fomento del trabajo auténomo, en su doble
cualidad de “ocupacion alternativa” a la asalariada y de “empleador” (ej: 11 Pacto
Valenciano por el Crecimiento y el Empleo 2009-2013).

3. “POLITICAS PASIVAS” DE EMPLEO A FAVOR DEL TRABAJO
AUTONOMO: LA NUEVA PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDAD

Pero sin una gran aspiracion existia en el colectivo del trabajo auténomo
para hallar un verdadero salto cualitativo en su “carrera” hacia una proteccion
social equiparada al trabajo asalariado esa era, sin duda, la cobertura social
de sus situaciones de pérdida de empleo, esto es, de “cese de actividad eco-
némica”, contando con una suerte de sistema de proteccion “por desempleo”.
Asi se ha venido comprometiendo en el ETAU y en las sucesivas Leyes tanto
de desarrollo como de accidn contra la crisis, como acabamos de recordar en
relacion a la Ley 27/2009. Por supuesto, era un compromiso reafirmado en el
Acuerdo Social tantas veces referido en este trabajo.

Pues bien, como también se ha anunciado, esa aspiracion acaba de ver la
luz con la aprobacion de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
auténomos. Una vez mas nos encontramos con una medida de promocion-pro-
teccion del trabajo autonomo en la que se dan cita el objetivo de desarrollo del
ETAU y la necesidad de afrontar los efectos de la crisis econdmico-financiera
en el empleo autonomo. De ahi que aparezca tanto en el Plan de Rescate apro-
bado por el Congreso como en el Acuerdo de Didlogo Social. Paraddjicamente,
mientras que para el empleo asalariado el afrontamiento de la crisis se esta
haciendo, una vez mas, sobre reformas de recorte de protecciones “adquiri-
das”, para el empleo autonomo, que ciertamente aqui partia de una posicion de
0, se ha hecho a través de un enfoque de garantias, estableciendo un sistema
de proteccion por “desempleo” — aqui la pérdida de actividad se equipararia
a la pérdida de empleo asalariado-, tanto en el plano contributivo, que era lo
comprometido, como en el asistencial, que supone incrementar el compromiso
de proteccion.

A fin de no dilatar mas este estudio no nos detendremos en un analisis
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profundo de esta importantisima novedad legislativa e institucional, que bien
merece un comentario monografico, por sus importantes implicaciones socia-
les, econdémicas y juridicas. Tiempo habra para hacerlo en tanto entra en vigor,
pues no lo estara hasta el 6 de noviembre de 2010, tres meses después de la
publicacion de la Ley —BOE 6 agosto-. Aqui bastara con sintetizar los aspectos
mas relevantes de este régimen juridico y que, para ser coherentes con el objeto
de analisis de este estudio, centraremos basicamente en dos aspectos: el ambito
subjetivo y en la accion protectora.

Por lo que hace al dmbito subjetivo —articulo 2-, la proteccion alcanza a to-
dos los trabajadores autonomos incluidos en el RETA, siempre y cuando estén
cubiertos por contingencias profesionales. No obstante, también incluye a los
trabajadores por cuenta propia agrarios incluidos en el ambito del Sistema Es-
pecial previsto para ellos en el RETA, si bien se prevén particularidades —DA
8" Ley 32/2010-, y los incluidos en el Régimen Especial del Mar. Asimismo,
se prevé la inclusion en el sistema de proteccion del autoempleo colectivo,
pues tanto los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado — DA 6°-
como los trabajadores autdbnomos que ejerzan su profesion de modo conjunto
con otros bajo cualquier forma admitida en Derecho —DA 7%-, si bien en los
términos fijados en esas disposiciones y que fijan requisitos especificos para
la tutela.

Por lo que refiere a la accion protectora —articulo 3-, el sistema de
proteccion por cese de actividad comprende las prestaciones siguientes:

a) La prestacion econdomica por cese total, temporal o definitivo, de
la actividad, que tiene naturaleza de prestacion contributiva de la
Seguridad Social ex articulo 41 CE. La cuantia de la prestacion, que
sera la misma durante todo el periodo de disfrute, sera el 70% de la
base reguladora, calculandose ésta a través del promedio de las bases
por las que se hubiera cotizado ruante los doce meses continuados
¢ inmediatamente anteriores a la situacion legal de cese —articulo
9-. Se fijan unos topes o limites, maximo — el 175% del IPREM,
si no tiene hijos a cargo, o el 200 o el 225 de dicho indicador si
tiene uno o mas hijos, respectivamente - y minimo —el 107% o el
80% del IPREM, seglin tenga o no hijos a cargo-. La duracion de la
prestacion estara, como es natural, en funcion del tiempo cotizado, y
sera de un minimo de dos meses si se ha cotizado de 12 a 17 meses,
y un maximo de 12 meses, si se ha cotizado de 48 meses en adelante
—articulo 8.1-.

Agotada la duracion maxima, sera necesario esperar, si se quiere
causar una nueva prestacion, 18 meses -articulo 8.2-. Transcurrido
ese periodo y si se reunen los requisitos legales que definen la
situacion protegida podra ver reconocido un nuevo derecho. Aunque

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. Pags. 67-97



La politica de empleo en el dmbito del trabajo auténomo: soluciones a la “crisis”... 93

la Ley 32/2010 preveia solo 12, la Ley 35/2010 los ha ampliado 6
mas, confirmando la voluntad de recortar el gasto del sistema en
tiempos de crisis.

b) El abono de la cotizacion de Seguridad Social del trabajador
autéonomo, por contingencias comunes, en régimen correspondiente,
que correspondera a la entidad gestora. No existe obligacion de
cotizar en caso de victimas de violencia de género.

¢) El conjunto de prestaciones relativas a la formacion, orientacion
profesional y promocion de la actividad emprendedora de los
trabajadores autonomos beneficiarios del mismo. Estas medidas
se financiaran con un 1% de los ingresos obtenidos a través de las
cotizaciones —el tipo de cotizacion sera el del 2,2 %, aplicable a la
base reguladora y se fijard anualmente en la LPGE-.

Un breve comentario merece el aspecto relativo al organo gestor. Confor-
me al articulo 16 de la Ley, la gestion le correspondera a la Mutua de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades profesionales con las que se tengan contratadas
estas contingencias. Por lo tanto, con caracter general, a la MATEP correspon-
de la gestion de las funciones y servicios derivados de la prestacion economica
por cese de actividad de los trabajadores autonomos y proceder al reconoci-
miento, suspension, extincion y reanudacion de las prestaciones, asi como su
pago, sin perjuicio de las atribuciones reconocidas a los 6rganos competentes
de la Administracion en materia de sanciones sociales. Como es natural, la
recaudacion de cuotas no les corresponde a ellas, sino a la TGSS —articulo 15
de la Ley-. Solo cuando el trabajador autébnomo no tenga cubiertas las con-
tingencias profesionales con una Mutua, sino con una Entidad Gestora de la
Seguridad Social —Instituto Social de la Marina para el Régimen Especial del
Mar y el SPEE para el RETA-, a ésta le correspondera la gestion (DA 4° Ley).

Finalmente, no podemos dejar de mencionar en este brevisimo recorrido por
el nuevo sistema de proteccion por “desempleo autdbnomo” —sin empleo auténo-
mo- la prevision que se hace al reconocimiento de una prestacion no contributiva
para hacer frente a situaciones actuales de cese de actividad o pérdida de empleo
auténomo. No queda claro que se configura actualmente como un “nivel asisten-
cial” del sistema, al estilo del vigente, cadticamente cierto, para el desempleo asa-
lariado, sino que parece mas bien entenderse como una medida excepcional para
la actual coyuntura, al modo del “programa temporal de proteccion pro desempleo
e insercion” previsto para los desempleados asalariados — reconocido en el articulo
1.2 Ley 14/2009 y prorrogado, si bien con modificaciones que restringen el acceso,
por el RD-Ley 12/2010, 20 agosto-. No obstante, aunque apunta a un medida de
proteccion coyuntural afirma que se trata de una “prestacion no contributiva” y le
otorga el enfoque de “derecho”, por lo que parece firme su vocacion de permanen-
cia, como ha sucedido para el desempleo asalariado-.
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Las claves de esta nueva prestacion estan en el régimen previsto por la
DA 13% de la Ley, si bien se prevé un especifico desarrollo reglamentario, al
que se habilita para establecer nuevos requisitos para el acceso a la prestacion
ademas de los previstos en la Ley, con lo que se produce una cierta, ¢ indebida,
deslegalizacion. Los aspectos basicos de esta prestacion no contributiva son:

* Beneficiara a los trabajadores autonomos que hayan cesado en su
actividad a partir de 1 de enero de 2009 y que no reciban ninguna otra
prestacion publica, por lo que tiene un caracter subsidiario.

* Tiene una naturaleza asistencial mas que “no contributiva”. La razoén
es que si exige una cotizacion previa —tres afios en los ultimos 5-,
ligandose a la carencia de rentas -ingresos familiares por persona que
no supere el 75% del SMI-.

*  Su objetivo es garantizar una renta de subsistencia —la ley habla con
toda impropiedad de “dar un soporte econdémico”, evidenciando
el anglicismo a todas luces intolerable desde las mas elementales
exigencias de defensa de la correccion lingiiistica- mientras el
trabajador sigue un itinerario de orientacion y formacion para mejorar
su ocupabilidad. Por tanto, se trata de una suerte de “renta activa de
insercion”. De ahi que se vincule al compromiso de busqueda activa
de empleo y se le exija un minimo de actividad formativa -180 horas-.

e La prestacion consiste en un cobro mensual de 425 Euros —es un
subsidio- durante un maximo de 6 meses, vinculado al referido
compromiso de actividad.

La prestacion es, sorprendentemente, “compatible con otras prestaciones”
de las CCAA y debera ser regulada, por via reglamentaria, en el plazo de tres
meses, se supone que de la entrada en vigor de la Ley —por tanto serian 6 meses
en total: tres para la vigencia de la Ley y tres para el desarrollo reglamenta-
rio-. Respecto a la compatibilidad con otro tipo de prestaciones autondémicas'’
conviene evidenciar que algunas CCAA ya previeron una medida de este tipo,
como es el caso de Cataluna. Asi, después de mas de un afio de reivindica-
cion por parte de la Confederacion de Trabajadores Autonomos de Catalufia
(CTACQ), integrada en UPTA Espaiia y UGT de Catalufia, el Consell de Govern
de la Generalitat aprobd una “Ayuda Temporal Extraordinaria” (ATE) como
prestacion de “desempleo” de emergencia para los autdnomos en situacion de

15 Los beneficiarios deberan estar inscritos como demandantes de empleo durante seis meses, te-
ner un periodo cotizado de al menos tres afios y no disponer de recursos econoémicos suficientes dentro
de la unidad de convivencia. La ATE tendra un presupuesto para el proximo ejercicio de 13 millones
de euros, de los que una parte se dedicara a la orientacion para el autoempleo. El sector valoré muy
positivamente la consecucion de este sistema de ayudas que se une a otros ya aprobados por algunas
Comunidades Auténomas, aunque con diferente formato, como es el caso de Castilla La Mancha y
Euskadi, y que sin duda son un ejemplo para el resto de las Administraciones Publicas y que ilustra el
creciente paralelismo entre las evoluciones de los estatutos profesionales de estos colectivos.
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paro que no perciban ingresos. La paga ascendera a 425 euros mensuales con
una duracion maxima de seis meses y forma parte de las 30 medidas del pacto
anticrisis firmado con los Agentes Sociales de Cataluiia.

Mas sorprendente atn ha resultado la derogacion de esta norma antes de su
entrada en vigor ex Ley 35/2010 de 17 septiembre.

4. OTRAS MEDIDAS DE PROMOCION DEL TRABAJO AUTONO-
MO QUE IMPLICAN AL SECTOR PRIVADO

Una caracteristica basica de las politicas de empleo es su dimension pu-
blica, de modo que la practica totalidad de las medidas se vinculan a la accién
de los poderes publicos, ya sean estatal, autonémico o local, al tiempo que
evidencia una dimension eminentemente econéomica, como se ha dicho. De ahi
que para muchos, no sin razon, la politica de empleo se reduzca a menudo a
un instrumento de distribucion de ingentes recursos desde los poderes publicos
hacia los sujetos econdmicos. Ahora bien, tampoco puede caerse en un extre-
mo reduccionismo y olvidar que la creacién de empleo, sea por cuenta ajena
sea por cuenta propia, es una cuestion social y, por tanto, asume una logica de
“responsabilidad social”, en la que estan implicados todos los actores, publicos
y privados. Ni el mercado crea por si mismo el equilibrio necesario entre la
oferta y la demanda de empleo, como parecen entender los economistas clasi-
cos y constituye hoy opinién mayoritaria, ni las politicas publicas son suficien-
tes para lograrlo, como dan a entender los partidarios del institucionalismo mas
férreo, de ahi la necesidad de una ordenacion amplia y coherente de sujetos e
instrumentos y recursos, de modo que sélo desde una politica de crecimiento
econodmico socialmente sostenible serd posible creer en la posibilidad de obte-
ner ese equilibrio.

No es tampoco propdsito de este trabajo, que ha pretendido mas bien ex-
poner un panorama de la actualidad de la politica de empleo a favor del trabajo
auténomo, el ofrecer un analisis detenido de estas otras medidas que desbordan
los cauces o técnicas mas recurrentes o clasicos. Como no lo es el evidenciar la
conexion de la politica de empleo para los autdbnomos con la eventual “respon-
sabilidad social”, tanto por parte de las empresas como de los poderes publicos,
topico hoy en creciente auge también en la doctrina iuslaboralista pese a ser
en gran medida mitico y brumoso. Aqui sélo pretendo dar cuenta de algunas
medidas originales, obedientes en gran medida a iniciativas de los privados,
aunque no solo, dirigidas a fomentar el trabajo autébnomo, por tanto con mas
fin de dar cuenta de las oportunidades de innovacidn que de ser exhaustivos.

En el marco de las politicas de fomento del ahorro privado, y por tanto, en
cierto modo de la “prevision social privada”, al margen de ya citada reforma
de la normativa sobre “planes de pensiones” para facilitar su rescate, también
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en caso de autdnomos que hayan cesado su actividad y figuren inscritos como
demandantes de empleo —RD 1299/1999-, también es de destacar las iniciati-
vas de ciertos Bancos en orden a fomentar los “seguros de desempleo”. Vin-
culados a la contratacion de hipotecas y como férmula de proteccion privada
frente a esa eventualidad. Por lo general, estos productos de tipo financiero con
“compromiso social” —clausula social del contrato hipotecario complejo- no
incluyen a los auténomos, por la sencilla razén de que éstos carecian, hasta
ahora, de la cobertura de desempleo. Sin embargo, cabria preguntarse ahora,
tras la nueva ley que crea un sistema de proteccion especifico, si una prevision
de este tipo no podria ser, ademas de resultar contraproducente para la entidad,
que ve limitado su campo de accion, indicativo de un trato desigual prohibido,
en virtud del principio de igualdad.

En cambio, y dentro de las politicas de captacion de clientela por parte de
Grandes Empresas, si que tienen cabida cada vez mas productos contractuales
que suponen un “Plan de Ahorro de Costes” para autbnomos y microempre-
sarios. Es el caso, por ejemplo de las nuevas ayudas que Telefonica ofrece a
sus clientes que realicen actividad por cuenta propia, de modo que mejora de
este modo su posicion respecto al desempleo, ya que por un lado mantiene las
ayudas a los desempleados y por otro potencia la creacion de empleo desde su
base, las Pymes y Auténomos.

Entre este catalogo heterogéneo de medidas de fomento del trabajo auté-
nomo, que a veces aparece dificilmente deslindable de la promocion de “falsos
autonomos”’, merece la pena destacar algunas iniciativas singulares de empre-
sas de servicios. Me refiero a la propuesta de mutar en trabajadores autono-
mos lo que ahora son trabajadores por cuenta ajena, en la linea de la politica
emprendida por el GRUPO EROSKI'. No es, sin embargo, ¢l unico ejemplo,
como acredit6 en su dia la polémica de las empresas BIMBO y PANRICO, pa-
radigmaticas en estas politicas y en relacion al fomento del trabajo autdbnomo
economicamente dependiente. Precisamente, el Consejero Delegado de PAN-
RICO, la Secretaria General de Empleo, y el Director General de la Economia
Social, del Trabajo Autonomo y RSE presentaron el Acuerdo de Interés Pro-
fesional, firmado entre la empresa PANRICO, los sindicatos (CCOO y UGT)
y las asociaciones de trabajadores autonomos que representan a transportistas
econdmicamente dependientes. Se desarrolla asi un derecho colectivo de los
autonomos recogido en el ETAU, el Acuerdo de Interés Profesional, un ins-
trumento de nuevo clave para avanzar en la convergencia entre las diferentes
formas de empleo.

1o http://www.mtin.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/NoticiasDoc/NoticiasPortada
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5. REFLEXION FINAL

Ahora si ha llegado el momento de finalizar este estudio. No vamos a vol-
ver, pues, sobre cuestiones ya planteadas, resumiendo lo que con mayor o peor
fortuna se ha analizado a lo largo de estas paginas. En este espacio lo que inte-
resa poner de relieve es el confirmar la profunda transformacion institucional
y normativa, por encima incluso de la social y econdmica, que ha experimen-
tado en estos ultimos afios el trabajo autbnomo como sistema de autoempleo
alternativo al sistema de empleo asalariado. Este lejos de verse desplazado o
reducido con caracter general se ve complementado por aquél, de modo que
el predominio que todavia mantiene el empleo asalariado sobre el empleo au-
tonomo en un plano socio-econdémico no se traduce en la perpetuacion de dos
espacios de regulacion y proteccion diferenciados de modo radical sino que,
antes bien al contrario, estan experimentando intensos y extensos procesos de
convergencia en todos sus planos. Sin duda uno de los que mas y mejor res-
ponden a ese nuevo principio juridico en ciernes de equiparacion reguladora y
protectora es el relativo a la politica y, como no, al Derecho Social del Empleo.

En suma, los juristas del trabajo tendremos que prestar una creciente aten-
cion a este sector socio-econdémico. Y para ello deberemos renovar profunda-
mente no s6lo nuestras actitudes, hasta ahora en gran medida presididas por la
imagen negativa del mismo, en cuanto instrumento bien de salida resignada a
las crisis —la economia social como forma de asistencia hospitalaria a desem-
pleados y empresas- o bien como forma de huida o de elusion de la normativa
laboral, sino también nuestras técnicas y garantias. Aunque ya se ha visto que
siguen siendo centrales las técnicas de autoempleo basadas en medidas de tipo
sociolaboral, no menos cierto es que otras nuevas garantias se imponen para
hacer efectivos derechos socio-profesionales del trabajador autobnomo, como
aquellas que se dirigen a dar efectividad a sus derechos economicos —¢l co-
bro efectivo y puntual de su retribucion, por ejemplo-. Es evidente que ya se
dan las condiciones para iniciar la construccion de un nuevo edificio juridico-
institucional, como es el “Derecho Social del Trabajo Autébnomo”, de un lado,
y el “Derecho Social del Autoempleo”, de otro. Tiempo habra para avanzar
desde la construccion de los pilares a la edificacion de sus principales plantas y
estructuras en un trabajo que, como es obvio, debera ser colectivo y afrontado,
criticamente desde luego, por la comunidad cientifico-profesional.
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La Estrategia Europea de Empleo (Luxemburgo, 1997) supuso un primer y decisivo paso hacia
una politica de empleo comunitaria, coordinando la actuacion de los Estados miembros. Ante los desafios
de la globalizacion, el incremento de la tasa de desempleo era un problema comiin cuya solucion no podia
abordarse exclusivamente desde las posiciones nacionales, de ahi que el asi llamado “Proceso de Luxem-
burgo” iniciara una serie de actuaciones dirigidas a lograr el pleno empleo en la Union Europea.

Este objetivo ambicioso fue ratificado posteriormente por la Estrategia de Lisboa (2000), que,
sin anular la anterior, desarroll6 su accion en paralelo durante varios afios, de manera que ambas estrate-
gias, con aquel objetivo compartido en materia de empleo, se complementaron, interaccionando la una
sobre la otra. Es cierto que, a los cinco afios de su puesta en practica, las dos estrategias se revisaron y
reforzaron, sobre todo ante las variables circunstancias economicas del momento y los cambios en la
dimension de la Union Europea.

En la creacion de un espacio europeo de empleo ha resultado eficaz y positivo el “método abier-
to de coordinacion”, como modelo de gobierno basado en la asociacion entre los Estados miembros y las
instituciones de la Union Europea, que ha impulsado los programas nacionales de reforma. Si las prime-
ras estrategias comunitarias sobre el empleo se proyectaron en un periodo de crecimiento econdmico, la
llegada de la crisis obligd a un profundo replanteamiento, simplificando los objetivos y perfeccionando
el método de coordinacion. En este nuevo marco se aprueba la Estrategia “Europa 2020”, que prevé las
nuevas lineas de actuacion En materia de politica economica y de empleo para la proxima década.

ABSTRACT Key Words: Autonomous Work, Promotion

The European Employment Strategy (Luxembourg, 1997) meant a first and decisive step
towards a common employment policy, and the work coordination of Member States. Whiting globaliza-
tion challenges, the increase of unemployment rates was a problem that could not be solved exclusively
from a national perspective. That is, they implemented the so called “Luxembourg process”, which un-
dertakes the coordination of Member States” employment policies to reach full employment in Europe.

Such ambitious objective has been ratified later on by the Lisbon Strategy (2000) which, without
forgetting the previous one, was developed in parallel, and in the sense that these two strategies with the
same objective for full employment were completed together. After five years, counting from the moment
of which strategies were put into practice, both strategies were revised and reinforced, mainly because of
the current situation economic circumstances and the European Union changes.

In the creation of a European common place, the “open method of coordination (OMC)” has
been positive and effective, as a government model based on the Member State association and the Euro-
pean institutions that seek national programs reforms. The first community employment strategies were
set under economic growth, the crisis led to reorganize and re-think those strategies to adapt them to the
situation by simplifying its objectives and improving the method of coordination. In this sense, the new
European strategy called “Europe 2020” has been published and states the economic and employment
policy to be implemented in the next decade.
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1. ANTECEDENTES: LA COOPERACION EUROPEA EN MATERIA
DE EMPLEO

Desde el Tratado de Roma (1957), el pleno empleo fue uno de los objetivos
de la Comunidad Econémica Europea, destacando la actuacion del Fondo Social
Europeo (FSE) como instrumento de ayuda para fomentar el empleo y la movi-
lidad de los trabajadores. Con aquella finalidad, la cooperacion entre los Estados
miembros se centraba en la colaboracion entre gobiernos dentro de organizaciones
internacionales especializadas; asi, en la Organizacion de Cooperacion y Desarro-
llo Economicos (OCDE) y en la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

En la década de los noventa, se pudo advertir como la creacioén de ri-
queza en los paises europeos no venia acompafiada de un incremento soste-
nido del empleo, con mas y mejores puestos de trabajo. Afloraron problemas
estructurales que, sumados a las dificultades macroeconémicas, pusieron de
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manifiesto la necesidad de dar una respuesta coordinada a nivel europeo. El
“Libro Blanco de Delors” (1993), sobre el crecimiento, la competitividad y
el empleo, insistia en la necesidad de articular una respuesta coordinada por
parte de los Estados miembros, destacando la importancia de la formacion y la
cualificacion, asi como la necesidad de mejorar la eficacia de las instituciones
del mercado laboral, el papel de la iniciativa privada o la promocion del acceso
al mercado de trabajo de determinados grupos, sobre todo de jovenes, mujeres
y desempleados de larga duracion; en sintesis, se proponia dar mayor impor-
tancia a las politicas activas frente a las politicas pasivas.

Sobre la base del Libro Blanco, el Consejo Europeo de Essen (1995) esta-
blecio cinco objetivos que los Estados miembros se comprometian a perseguir:
desarrollo de los recursos humanos a través de la formacion profesional; apoyo
a las inversiones productivas mediante politicas salariales moderadas; mejora
de la eficacia de las instituciones del mercado laboral; identificacion de nuevas
fuentes de empleo a través de las iniciativas locales; y, por ultimo, promocion
del acceso al mercado de trabajo para determinados grupos, como los jovenes,
los desempleados de larga duracion y las mujeres. Sin duda, estos objetivos
eran dificiles de alcanzar sin el compromiso firme de los Estados miembros.

Decisivo resultoé el Tratado de Amsterdam (1997), que modificé el Tratado
de la Union Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas
y determinados actos conexos. En concreto, incorpord un nuevo titulo sobre
“Empleo” al Tratado de la Unioén Europea, sefialando expresamente que “los
Estados miembros y la Comunidad se esforzaran (...) por desarrollar una es-
trategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de
obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de
respuesta al cambio econdmico, con vistas a lograr los objetivos' definidos en
el articulo B del Tratado de la Union Europea y en el articulo 2 del presente
Tratado” (art. 109 N). Este Tratado, manteniendo la competencia de los Esta-
dos miembros sobre la politica de empleo, refuerza notablemente el enfoque
comunitario de manera global, proponiendo una estrategia coordinada para el
empleo, de manera que resulta una cuestion de interés comun la promocion
de una mano de obra cualificada y de un mercado laboral mas reactivo a los
cambios econdmicos. Asimismo, proporciona la base juridica para la creacion
de un Comité de Empleo e introduce el voto por mayoria cualificada en los
ambitos relativos al empleo, lo que facilitara la toma de decisiones.

! Entre otros, la Union Europea tendra el siguiente objetivo: “promover el progreso econémi-
co y social, un alto nivel de empleo y conseguir un desarrollo equilibrado y sostenible, principal-
mente mediante la creacion de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesion
econdmica y social y el establecimiento de una unién econémica y monetaria que implicara, en su
momento, una moneda Unica, conforme a las disposiciones del presente Tratado”.
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2. LA ESTRATEGIA EUROPEA DE EMPLEO: DEL PROCESO DE
LUXEMBURGO A LA ESTRATEGIA DE LISBOA

2.1. Lanzamiento de la Estrategia Europea de Empleo: la cumbre de
Luxemburgo (1997)

En la Cumbre europea de Luxemburgo sobre el empleo, celebrada en no-
viembre de 1997, los Jefes de Estado o de Gobierno lanzaron la Estrategia
Europea de Empleo (EEE), con la finalidad de coordinar las politicas naciona-
les en materia de empleo. Anticipaban asi la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, prevista en 1999.

2.1.1. Objetivos e instrumentos

El primer objetivo de la EEE era reducir significativamente el desempleo
a escala europea en cinco afios.

La coordinacién de las politicas nacionales de empleo tenia como fin ulti-
mo que los Estados miembros se comprometieran sobre un conjunto de objeti-
VOS y metas comunes, en torno a cuatro pilares:

- La empleabilidad, aumentando las posibilidades de acceder a un puesto
de trabajo, incrementando la formacion. Se proponia: luchar contra el desem-
pleo de larga duracion y el desempleo de los jovenes; modernizar los sistemas
de educacion y de formacion; realizar un seguimiento activo de los desemplea-
dos, facilitindoles una alternativa en el ambito de la formacion o del empleo
(al cabo de 6 meses para los jévenes desempleados y de 12 meses para los des-
empleados de larga duracion); reducir el abandono escolar prematuro en un 50
por ciento, asi como el establecimiento de un acuerdo marco entre la patronal
y los interlocutores sociales para que las empresas intervengan en la formacion
y en la adquisicion de experiencia.

- El espiritu empresarial, poniendo en practica normas claras, estables y fiables
para la creacion y la gestion de empresas y simplificando las obligaciones adminis-
trativas para las pequefias y medianas empresas (PYME). La estrategia consistia
en reducir significativamente el coste derivado de la contratacion de un trabajador
adicional, facilitar el paso al empleo independiente y la creacion de microempre-
sas, desarrollar mercados de capital riesgo a fin de facilitar la financiacion de las
PYME y reducir las cargas fiscales que gravan el trabajo antes del afio 2000.

- La adaptabilidad, que conlleva la modernizacion de la organizacion y la
flexibilidad del trabajo y la elaboracion de contratos adaptables a los distintos
tipos de trabajo, el apoyo a la formacion dentro de las empresas mediante la
supresion de los obstaculos fiscales y la movilizacion de ayudas publicas para
mejorar la competencia de la poblacion activa, la creacion de puestos de traba-
jo viables y un funcionamiento eficaz del mercado laboral.
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- La igualdad de oportunidades, que pasa por luchar contra las diferen-
cias entre hombres y mujeres y un mayor empleo de estas tltimas, aplicando
politicas de interrupcion de la actividad profesional, de permiso parental y de
trabajo a tiempo parcial, asi como unos servicios de calidad para el cuidado de
los nifios. También la EEE proponia a los Estados miembros que facilitaran la
reincorporacion al trabajo, en particular de las mujeres.

Para conseguir aquel primer objetivo, la EEE establecia una vigilancia
multilateral que alentara a los Estados miembros a aplicar politicas mas efi-
caces en este ambito. En concreto, se pretendia elaborar un informe conjunto
sobre el empleo anual y unas directrices de empleo -prioridades que establece
la Comision para las politicas de empleo de cada uno de los Estados miembros-
que sirvieran de base para los planes nacionales de accion (PNA) elaborados
por los Estados miembros.

2.1.2. El nuevo método de trabajo: el método abierto de coordinacion (MAC)

Si importantes eran los objetivos perseguidos y los instrumentos confor-
mados en la EEE, también lo fue el nuevo método de trabajo: el -asi llama-
do- “método abierto de coordinacion” (MAC). Este método proporcionaba un
nuevo marco de cooperacion entre los Estados miembros, con objeto de lograr
la convergencia entre las politicas nacionales para realizar algunos objetivos
comunes, y se iba a aplicar en ambitos que eran competencia de los Estados
miembros como el empleo, ademas de otros como la proteccion social, la in-
clusion social, la educacion, la juventud y la formacion. Era, por lo tanto, un
“original experimento de promocion de politicas sociales de base continental,
que pretende no s6lo modificar los objetivos y las politicas, sino también las
dindmicas de interaccion entre los principales actores que operan en las areas
relevantes™.

En el marco de este método intergubernamental, los Estados miembros
evaluaban a otros Estados miembros -control de grupo- y la Comision desem-
pefaba tnicamente una funcion de supervision®.

Se basaba principalmente en la identificacion y la definicion comun de
los objetivos que debian cumplirse (adoptados por el Consejo, previa negocia-

% Ferrara, M. y Sacchi, S.: “The Open Method of Coordination and National Institutional
Capabilities”, en Zeitlin, J. y Pochet, Ph. (Eds.): The Open Method of Co-ordination in Action, The
European Employment and Social Inclusion Strategies, PIE Peter lang, Brussels, 2005, pag. 138.

3 Siendo positiva la participacion de todos los agentes y el aprendizaje mutuo a través de las
mejores practicas, se advierte que “conlleva el reparto de responsabilidades y, por ende, la difi-
cultad de identificar al ultimo responsable” (TERRADILLOS ORMAETXEA, E.: “La interaccion
entre politicas activas de empleo y politicas econdmicas en la UE, el juego del método abierto de
coordinacion y sus efectos sobre la politica de empleo espafiola”, Revista del Ministerio de Traba-
Jjo y Asuntos Sociales, nam. 62, 2006, pag. 77).
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cion entre los Estados miembros, como manifestacion del principio de subsi-
diariedad), los instrumentos de medida definidos conjuntamente (estadisticas,
indicadores y directrices) que permitieran valorar el cumplimiento de los ob-
jetivos fijados y la “evaluacion comparativa”, es decir, la comparacion de los
resultados de los Estados miembros y el intercambio de las mejores practicas
(supervision efectuada por la Comision).

En el ambito del empleo, el MAC suponia medidas del denominado “De-
recho indicativo”, que eran mas o menos vinculantes para los Estados miem-
bros, pero que no adoptaban nunca la forma de directivas, reglamentos o
decisiones, imponiendo a los Estados miembros la elaboracion de planes de
reforma nacionales, que los transmitian a la Comision. Por eso, los Estados
miembros reaccionaron de diferentes modos a las exigencias del MAC, ante
las condiciones reales de los mercados de trabajo de cada pais®.

2.2. La Estrategia de Lisboa (2000): hacia la Europa de la innovaciéon, el
conocimiento y el pleno empleo

Para dar un nuevo impulso a las politicas comunitarias, se celebro el
Consejo Europeo extraordinario de Lisboa, en marzo de 2000. En aquellos
momentos, la coyuntura econémica era muy favorable, de ahi que resultara
conveniente adoptar medidas a largo plazo con el objetivo de que la economia
de la Union Europea fuera la més competitiva a nivel mundial y se alcanzara el
pleno empleo antes del afio 2010.

La universalizacion de la economia imponia -ya entonces- que Europa se
situara a la vanguardia en todos los sectores de actividad en los que la compe-
tencia se intensificaba. Ademas, la creciente importancia de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion (TIC) en las esferas profesionales y privadas
acarreaba una doble consecuencia: proponer la revision completa del sistema
educativo europeo y garantizar el acceso a la formacion permanente.

2.2.1. Adaptacion y refuerzo de los procesos existentes: Cardiff (reformas
microeconomicas y estructurales), Colonia (reformas macroeconomicas y
presupuestarias) y Luxemburgo (empleo)

La EEE que se acordo en 1997 en Luxemburgo -de ahi que se le denomine
“Proceso de Luxemburgo”-, junto con otras actuaciones centradas en desarro-
llar acuerdos para el funcionamiento de los mercados de bienes, de servicios
y de capitales (“Proceso de Cardiff”, junio 1998) y en impulsar medidas ma-

* Vid. DE PABLOS, J. C. y Martinez, A.: “La Estrategia Europea de Empleo: historia, con-
solidacion y claves de interpretacion”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 77,
2008, pag. 121.
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croecondmicas y presupuestarias (“Proceso de Colonia”, junio 1999), constitu-
yeron, en su conjunto, una serie de instrumentos suficientes, que se tomaron
como puntos de partida y de convergencia en los trabajos y posteriores acuerdos
a que se llegaron en la Cumbre de Lisboa. No se consider6 necesario impulsar un
nuevo proceso; al contrario, la estrategia preveia la adaptacion y el refuerzo de
los procesos existentes para posibilitar el crecimiento econdémico, el empleo y la
cohesion social, de manera que pudieran desarrollar todo su potencial.

Sobre la base de tres pilares -econémico, social y medio ambiental-, la Es-
trategia de Lisboa entendid que era el momento propicio para que los Estados
miembros aprovecharan las oportunidades de la nueva economia del conoci-
miento y, sobre todo, para erradicar la plaga social que representa el desempleo.

2.2.2. Las debilidades del mercado laboral europeo

El objetivo de alcanzar el pleno empleo parecia posible con una situa-
cion economica favorable, si bien los primeros signos de desaceleracion de la
economia y los problemas estructurales complicaban sobremanera el logro de
aquél objetivo.

Un andlisis del mercado laboral europeo puso de relieve las siguientes
carencias:

e Insuficiencia de la creacion de empleos en el sector servicios, cuando

éste es el mas importante desde el punto de vista de la ocupacion.

e  Importantes desequilibrios regionales.

*  Tasa de desempleo de larga duracion elevada.

e Falta de adecuacion entre la oferta y la demanda de mano de obra,
circunstancia bastante frecuente en periodos de recuperacion
econdmica.

e Insuficiente participacion de las mujeres en el mercado laboral.

e Laevoluciondemograficaeuropeay, principalmente, el envejecimiento
de la poblacion.

Para superar estas dificultades se debian aplicar medios especificos, maxi-
me cuando la recuperacion economica los facilita. Ademas de enfrentarse a los
desafios tecnoldgicos y sociales, éstos deberian servir de apoyo para alcanzar
el objetivo del pleno empleo.

2.2.3. Objetivos

En el plano social, el objetivo primero, aunque no tnico, era alcanzar cuo-
tas de ocupacion en la Union Europea que se aproximaran al pleno empleo. Las
lineas de actuacion debian centrarse en los siguientes campos:

e El reto tecnoldgico. Las TIC, ademas de un reto importante, poseian

también un potencial considerable sobre el empleo, por ello se proponia
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mejorar la calidad y la cantidad de los empleos en la Unién Europea
a corto y medio plazo, gracias al impacto de las TIC. La economia
digital, que permitia mejorar la calidad de vida, era un factor de mayor
competitividad y de creacion de empleo.

* Una sociedad basada en el conocimiento. Para que las personas
que llegaban al mercado laboral pudieran actuar en la economia
del conocimiento, era necesario que su nivel de formacion fuera
suficientemente elevado. Como la relacion inversa entre el nivel de
estudios y la tasa de desempleo tendia a acentuarse, era necesario que
Europa aumentara el nivel de instruccion al término de los estudios.
Sélo dotandose de tales medios podia desarrollar Europa el potencial
de creacion de empleos que aportaban las TIC.

*  Mejora de la competitividad en Europa. Para ser la zona econémica
mas competitiva del mundo se tenian que mejorar también las
condiciones de investigacion y crear un clima favorable al espiritu
emprendedor gracias, en particular, a la reduccion de los gastos
vinculados a la burocracia.

* Integracion de los mercados financieros y coordinacion de las
politicas macroecondmicas. El potencial del euro debia constituir
una oportunidad para integrar los mercados financieros europeos.
Con respecto a las politicas econdmicas, la prioridad seguia siendo
la estabilidad macroecondmica, tal como se definia en el “Pacto de
estabilidad y crecimiento”, pero integrando al mismo tiempo objetivos
de crecimiento y empleo. La transicion hacia una economia del
conocimiento suponia que las politicas estructurales desempefiaban
un papel mas importante que en épocas anteriores.

*  Modernizar y reforzar el modelo social europeo. El modelo social
europeo disponia de los recursos necesarios para apoyar la transicion
hacia la sociedad del conocimiento. La integracion social debia
promoverse favoreciendo el trabajo, garantizando regimenes de
pension viables -precisamente cuando la poblacion europea se define
como en fase de “envejecimiento”- y garantizando la estabilidad
social.

En sintesis, el Consejo de Lisboa se fijo el objetivo de convertir a Europa
en “la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del
mundo, capaz de crecer economicamente de manera sostenible con mas y me-
jores empleos y con mayor cohesion social” en diez afios. En esa estrategia
global, por supuesto, la EEE adquiere todavia mayor relevancia, presentandose
como complementaria.
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2.3. Balance intermedio de la Estrategia Europea de Empleo (2002) y nue-
vas directrices (2003-2005)

La Comision, a partir de evaluaciones nacionales que aplicaban un es-
quema tematico comun, hizo un balance intermedio de la EEE tras cinco afios
de aplicacion’. Como datos positivos se destacaban la creacion de empleo, la
reduccion del paro y el incremento de la participacion en el mercado de tra-
bajo; asimismo, se subrayaban los progresos conseguidos en los ambitos de la
modernizacion de la organizacion del trabajo y se reconocia el valor afiadido
del nuevo método de coordinacion de las politicas nacionales de empleo. Sin
embargo, recomendaba que se tuvieran en cuenta factores como el envejeci-
miento de la poblacion, las disparidades regionales, la globalizacion y la am-
pliacion de la Union Europea.

Ciertamente, las tendencias del mercado de trabajo mostraban una reduc-
cion del desempleo estructural en toda la Union Europea, un mayor crecimien-
to del empleo, una relacion entre progresos en materia de productividad y el
nivel de formacién de la poblacién y una mayor capacidad de respuesta del
empleo mediante el desarrollo de los contratos de duracion limitada.

El balance mostraba una mejora estructural neta del mercado de trabajo
entre 1997 y 2001, que incluia:

e Lacreacion de 10 millones de puestos de trabajo (+6,5 por ciento), 6

millones de los cuales fueron ocupados por mujeres.

*  Una reduccion del desempleo de mas de 4 millones de personas (-25

por ciento).

e FEl incremento de la participacion en el mercado de trabajo de 5

millones de personas, principalmente mujeres.

e Ladisminucion del 20 al 18 por ciento de las diferencias entre hombres

y mujeres en materia de tasa de empleo, y del 12 al 9 por ciento en
materia de desempleo.

e Lareducciondelapresion fiscal global del trabajo en -aproximadamente-

el 2 por ciento, e incluso el 3 por ciento para los salarios bajos.

La Comision destacaba también que el nuevo método de coordinacion de
las politicas nacionales (MAC), habia resultado muy eficaz para la creacion de
un espacio europeo de empleo. El compromiso politico de los Estados miem-
bros se traducia en planes nacionales de accion (PNA), en primer lugar para
reducir el desempleo y posteriormente para definir objetivos de empleo a largo
plazo. No obstante, seguian existiendo problemas estructurales y retos consi-
derables:

> Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones, de 17 de julio de 2002, relativa al balance de cinco afios de
aplicacion de la Estrategia Europea de Empleo [COM (2002) 416 final].
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*  Una reduccion del numero de desempleados, un 42 por ciento de los
cuales se encontraban en paro de larga duracion (mas de 13 millones
en 2001).

* La obtencién de una tasa de empleo de la poblacion activa del 70
por ciento, especialmente mediante la integracion de las mujeres y los
trabajadores de mas edad.

* La mejora de la tasa de productividad (la diferencia entre la Union
Europea y los Estados Unidos pas6 del 17,3 al 19,5 por ciento entre
1996 y 2001).

* Lareduccion de las grandes disparidades regionales, sobre todo por lo
que respecta al desempleo, en varios Estados miembros.

2.3.1. Redefinicion y reforma de la Estrategia Europea de Empleo

En este contexto, la Comision proponia cuatro grandes temas principales
que deberian abordarse con vistas a la reforma de la EEE:

- Responder a los desafios a medio plazo. La evolucion del contexto en el
que se inscribe la EEE exigia una respuesta al envejecimiento de la mano de
obra, a la viabilidad de los sistemas de seguridad social, a los retos de la socie-
dad de la informacion y a las desigualdades sociales. La Comision insistia en la
necesidad de crear mas y mejores empleos, que fueran también mas productivos.
Asimismo, consideraba que la reduccion de las disparidades entre diferentes gru-
pos no era solamente una cuestion de equidad sino también de eficacia. Por otra
parte, la inversion en recursos humanos y la promocion del aprendizaje perma-
nente eran elementos necesarios para mejorar el funcionamiento del mercado de
trabajo europeo. Se consideraba pertinente el desarrollo continuo de los servicios
de empleo a fin de colocar al mayor numero posible de desempleados en el mer-
cado de trabajo y de evitar la aparicion de situaciones de congestion.

- Simplificar las directrices para el empleo sin merma de su eficacia. El ob-
jetivo consistia en clarificar las prioridades mediante una definicion mas nitida
de las mejoras globales buscadas y los resultados que se deseaban conseguir,
asi como centrandose en la puesta en practica de las directrices para el empleo.
Con ello se facilitaria la comunicacion entre las diferentes partes y la puesta en
practica de un seguimiento mas eficaz. No obstante, la Comision insistia en el
mantenimiento de un ambito de aplicacion amplio de las directrices que debian
desarrollarse en correlacion con unas politicas macroecondémicas y unas poli-
ticas estructurales favorables al crecimiento y la competitividad, y politicas fa-
vorables a la integracion. Asimismo, era importante que las directrices fueran
estables, ya que un incremento de las prioridades y los objetivos no favorecian
la eficacia del sistema. Debia mantenerse la presentacion de informes anuales
de los Estados miembros que permitiera una vigilancia multilateral eficaz, lo
que representaba una “presion de convergencia”.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. P4gs. 99-129



La politica de empleo en la Unién Europea: de la estrategia de Lisboa a ... 109

- Megjorar la cooperacion entre los diferentes agentes de la EEE. Se pidi6 a
los interlocutores sociales que pusieran sus estrategias en los diferentes niveles
geograficos y sectoriales al servicio de la Estrategia de Lisboa, de manera que la
Comision les consultaria en el momento de la fase de preparacion de las proximas
directrices para el empleo. Se pretendia, en consecuencia, movilizar a los agentes
de todos los ambitos territoriales, teniendo en cuenta que los diferentes niveles
desempefiaban un papel en materias como la formacion o los servicios de empleo.
Asimismo, se precisaba una mejor coordinacion a nivel nacional entre los servi-
cios de empleo, los departamentos competentes en materia de empleo y los que
trabajaban en el &mbito de los asuntos financieros, la educacion y la formacion, la
igualdad entre hombres y mujeres, la seguridad social, la justicia y los asuntos de
interior, asi como las cuestiones relacionadas con la sociedad de la informacion.

- Mejorar la coherencia y la complementariedad en relacion con los otros
procesos comunitarios, en particular, las Orientaciones Generales de Politica
Economica (OGPE). El Consejo Europeo de Barcelona de 2002 pidi6é que se
sincronizaran el “paquete sobre el empleo” y las OGPE, con el fin de permitir
un refuerzo mutuo de los dos conjuntos de instrumentos.

2.3.2. Nuevos objetivos principales

Estimando que la EEE era un elemento fundamental de apoyo a la Agenda
de Lisboa, la Comision® recomendaba la simplificacion de las directrices, la
definicion de objetivos cuantitativos, una mejor coordinacion de las politicas y
la movilizacion de los distintos agentes que intervenian en la aplicacion de la
EEE. Y ello con tres objetivos principales:

- El pleno empleo, mediante el incremento de las tasas generales de em-
pleo (67 por ciento en 2005 y 70 por ciento en 2010 de media para la Union
Europea), de las tasas de empleo de las mujeres (57 por ciento y 60 por ciento,
respectivamente) y la de los trabajadores mayores (50 por ciento en 2010).

- La calidad y la productividad en el trabajo, puesto que ambas estan estre-
chamente relacionadas. La calidad incluye, en particular, la satisfaccion con la
remuneracion y las condiciones de trabajo, la salud y la seguridad en el lugar
de trabajo, la existencia de una organizacion flexible del trabajo y de disposi-
ciones en materia de ordenacion del tiempo de trabajo, y el equilibrio entre la
flexibilidad y la seguridad.

- El fortalecimiento de la cohesion social para fomentar la insercion en el
mercado laboral de todas las personas que deseen trabajar (23 millones de so-
licitantes de empleo en 2001; la tasa de empleo de los 38 millones de personas
con discapacidad no llega al 40 por ciento).

¢ Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones, de 14 de enero de 2003, sobre el futuro de la Estrategia Euro-
pea de Empleo [COM (2003) 6 final].
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2.3.3. Directrices generales y recomendaciones especificas

En las Directrices para el empleo (2003) se especificaban las prioridades
de las reformas estructurales que debian ponerse en practica para alcanzar los
principales objetivos economicos de la Union Europea’. Asi, para alcanzar los
objetivos generales, el Consejo pedia a los Estados miembros que pusieran en
practica reformas estructurales para incluir:

- Medidas activas y preventivas a favor de los desempleados y de las per-
sonas inactivas, por ejemplo la identificacion de las necesidades de los des-
empleados en una etapa temprana de su desempleo, proponiéndoles una for-
macioén, una reconversion, una nueva experiencia profesional, un empleo o
cualquier otra medida que facilite su insercion profesional (antes del sexto mes
para los desempleados jovenes y del decimosegundo para los desempleados
adultos), la modernizacion de las instituciones del mercado laboral y la evalua-
cion regular de los programas.

- La creacion de empleo y el fomento del espiritu empresarial, prestando
especial atencion a la explotacion del potencial que ofrecian las nuevas em-
presas, el sector de los servicios y el de la investigacion y el desarrollo. Se
trataba, asimismo, de simplificar las cargas administrativas y reglamentarias
para la creacion de empresas y de pequefias y medianas empresas (PYME), asi
como la contratacion de personal, facilitar el acceso al capital y fomentar la
educacion y la formacion en el ambito de la direccion y la gestion de empresas.

- La promocion de la capacidad de adaptacion al trabajo, de la movilidad,
del dialogo social y de la responsabilidad social de las empresas, con objeto
de diversificar las modalidades en términos de contratos y de trabajo, de crear
un mejor equilibrio entre vida privada y vida profesional, y entre flexibilidad y
seguridad. Se trataba, igualmente, de facilitar el acceso a la formacion, de me-
jorar las condiciones en términos de salud y de seguridad, de productividad y
de la calidad del trabajo. Ademas, los Estados miembros se debian hacer cargo
de una gestion anticipada de las reestructuraciones econdmicas, facilitando el
acceso al mercado laboral y a la formacion. Debian bordar el déficit de mano
de obra y los estrangulamientos del mercado de trabajo mediante la movilidad
profesional y geografica.

- La promocion del desarrollo del capital humano y del aprendizaje per-
manente a fin de que la proporcion de las personas de 22 afios que finalicen sus
estudios en la ensefianza secundaria superior llegue, al menos, al 85 por ciento,
y la participacion de la poblacion en edad de trabajar (entre 25 y 64 afios) en
el aprendizaje permanente alcance, al menos, al 12,5 por ciento de promedio
en la Unioén Europea. Las politicas nacionales debian fomentar, en particular,

7 Decision nim. 578/2003/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a las Directrices
para las politicas de empleo de los Estados miembros.
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las inversiones en recursos humanos y el compromiso de las empresas en la
formacion de adultos.

- La promocidn del envejecimiento activo mediante la mejora de las condi-
ciones de trabajo, en particular la salud y la seguridad en el trabajo, del acceso
a la formacion profesional, de la flexibilidad de la organizacion del trabajo,
asi como mediante la supresion de las medidas de fomento de los abandonos
prematuros del mercado laboral y de las jubilaciones anticipadas. Los Estados
miembros debian tener como objetivo retrasar cinco afios la edad efectiva me-
dia de abandono del mercado laboral (estimada en 59,9 afios en 2001).

- La promocioén de la igualdad entre hombres y mujeres, reduciendo las
diferencias en lo que respecta a la tasa de empleo, de desempleo y a la remune-
racion. Las diferencias de remuneracion deberian rebajarse interviniendo sobre
la segregacion sectorial y profesional, sobre la clasificacion de los empleos y
sobre las diferencias en los sistemas de remuneracion, asi como a través de
la mejora de la transparencia y del acceso a la educacion y la formacion. Se
trataba, asimismo, de compaginar mejor la vida profesional y la vida familiar a
través del aumento del nimero de centros de cuidado de nifios a fin de acoger,
al menos, a un 90 por ciento de los nifios con edades comprendidas entre 3
afios y la edad de escolarizacion obligatoria y a un 33 por ciento de los nifios
menores de 3 afos de aqui a 2010, y facilitando el regreso al trabajo después
de periodos de permiso.

- La integracion de las personas desfavorecidas y la lucha contra la discri-
minacion en el mercado laboral, en particular de los jovenes que hayan abando-
nado prematuramente el sistema escolar, de los trabajadores poco cualificados,
de las personas con discapacidad, de los inmigrantes y de las minorias étnicas.
Los Estados miembros debian tener por objetivo reducir hasta el 2010 la propor-
cion de jovenes que abandonaban prematuramente el sistema escolar a un 10 por
ciento (media maxima para la Unioén Europea), asi como la diferencia en térmi-
nos de tasa de desempleo para las personas desfavorecidas y para los nacionales
de terceros paises con arreglo, en su caso, a las prioridades nacionales.

- Incentivos fiscales y financieros para que el trabajo resultara mas atrac-
tivo, reduciendo el ntimero de trabajadores pobres y, si procede, suprimiendo
las trampas del desempleo, de la pobreza y de la inactividad, y fomentando la
participacion en el mercado laboral de los grupos desfavorecidos a través de
la revision -incluso la reforma- de los sistemas fiscales y de prestaciones. Los
Estados miembros debian garantizar una gestion eficaz de las prestaciones de
proteccion social que incluyera un estimulo a la bisqueda de empleo efecti-
va, el mantenimiento de la empleabilidad y, en su caso, la supresion de los
incentivos a la inactividad. Debian reducir los tipos marginales efectivos de
imposicidn, si eran elevados, y, en su caso, la presion fiscal que pesaba sobre
los trabajadores con salarios mas bajos.
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- Regularizacion del trabajo no declarado mediante un equilibrio entre la
simplificacion del entorno profesional (medidas incitativas apropiadas en el
sistema fiscal y de prestaciones) y la aplicacion de sanciones, a fin de lograr
que se respete la legislacion.

- La reduccion de las diferencias regionales en materia de empleo, en par-
ticular a través del desarrollo del potencial local de creacion de empleo y la
colaboracion entre todas las partes interesadas. Los Estados miembros debian
propiciar condiciones favorables para las actividades del sector privado y la
inversion, destinando la ayuda publica al desarrollo del capital humano y a la
creacion de infraestructuras.

Del examen de los planes nacionales de accion, del analisis de las directri-
ces generales de empleo y de las conclusiones del Grupo Europeo de Empleo,
el Consejo hizo recomendaciones especificas a cada pais®.

Asi, Espafia debia tener las siguientes prioridades:

- Hacer que los contratos fijos fueran mas atractivos para los empleadores
y disuadir del uso de contratos de duracion determinada, a fin de contrarrestar
la segmentacion del mercado de trabajo.

- Hacer que la labor de las agencias de trabajo temporal tuviera un mayor
atractivo para los trabajadores.

- Suprimir los obstaculos al trabajo a tiempo parcial.

- Aprovechar las posibilidades que ofrecia la diferenciacion salarial en
funcion del aumento de la productividad a nivel local, regional y sectorial.

- Aumentar los incentivos para que las mujeres participaran en el mercado
de trabajo, reduciendo el coste de los servicios para el cuidado de los hijos y
otras personas dependientes.

- Mejorar las medidas activas del mercado de trabajo para las personas des-
favorecidas, en particular los jovenes, las personas con discapacidad, los inmi-
grantes y los desempleados de larga duracion; completar la modernizacion de
los servicios ptblicos de empleo; potenciar la coordinacion entre los servicios de
empleo regionales y eliminar los Gltimos obstaculos a la movilidad geografica.

2.4. Relanzamiento de la Estrategia de Lisboa (2005)

La Comision, cinco aflos después del inicio de la Estrategia de Lisboa,
hizo un balance de los resultados obtenidos. Constatando que la economia eu-
ropea no habia alcanzado los resultados previstos en materia de crecimiento,
de productividad y de empleo, ralentizandose -sobre todo- la creacion de em-
pleo, mientras las inversiones en investigacion y desarrollo continuaban siendo
insuficientes, la Comision proponia imprimir un nuevo impulso a la Estrategia,

8 Recomendacion 2004/741/CE del Consejo, de 14 de octubre de 2004, sobre la aplicacion de
las politicas de empelo de los Estados miembros [DO L 326 de 29.10.2004].
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con un nuevo proceso de coordinacion simplificado, acompanado de una con-
centracion de esfuerzos en los Planes Nacionales de Accion (PNA), insistiendo
en la necesidad de una reaccion urgente por parte de los Estados miembros. Ya
no se hacia hincapié en los objetivos cifrados y se mantenia inicamente el de
destinar el 3 por ciento del PIB a la investigacion y el desarrollo en 2010.

2.4.1. El informe Kok

Para la revision intermedia y posterior relanzamiento de la Estrategia de
Lisboa, la Comision Europea encargé un informe al grupo de alto nivel presi-
dido por Win Kok; informe titulado “Hacer frente al problema: la Estrategia
de Lisboa para el crecimiento y el empleo” (noviembre 2004). En el informe
se evaluaban los avances obtenidos en el marco de la Estrategia de Lisboa,
destacando la ausencia de acciones politicas comprometidas, asi como la inca-
pacidad de completar el mercado interior de bienes y de crear el de servicios;
asimismo, criticaba, una agenda de trabajo sobrecargada, la falta de coordina-
cion y la incompatibilidad de las prioridades.

2.4.2. Las propuestas de la Comision Europea

La Comision decidié no centrar la atencion en los objetivos cifrados sino
en las acciones que debian llevarse a cabo. La fecha de 2010 y los objetivos re-
lacionados con las diversas tasas de empleo ya no se consideraban prioritarios.
En este contexto, se pretendian reactivar las prioridades politicas, particular-
mente en materia de crecimiento y de empleo.

Para lograr avances, los Estados miembros debian concentrar sus esfuer-
zos en las reformas acordadas en el marco de la Estrategia y aplicar politicas
macroeconomicas orientadas hacia la estabilidad y politicas presupuestarias
sanas. Era indispensable una asociacion renovada para el crecimiento y el em-
pleo que permitiera imprimir un nuevo impulso a la Estrategia de Lisboa. Con
el fin de promover el crecimiento, la Comision proponia:

- Hacer que la Unién Europea fuera mas atractiva para los inversores y los
trabajadores desarrollando el mercado interior, mejorando las reglamentacio-
nes nacionales y la europea, garantizando mercados abiertos y competitivos
tanto dentro como fuera de Europa y, por ultimo, ampliando y mejorando las
infraestructuras europeas.

- Fomentar el conocimiento y la innovacidn, aumentando las inversiones
en investigacion y desarrollo, facilitando la innovacion, la adopcion de las tec-
nologias de la informacion y de la comunicacion (TIC), el uso sostenible de los
recursos y la contribucion a la creacidon de una base industrial europea sélida.

La nueva propuesta de la Comision, relativa al marco financiero para el
periodo 2007-2013, reflejaba ademas un cambio de orientacion en favor del
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crecimiento y del empleo. Con el fin de crear mas puestos de trabajo y de mejor
calidad, la Comision preveia:

- Atraer a un mayor nimero de personas hacia el mercado de trabajo y mo-
dernizar los sistemas de proteccion social. Los Estados miembros y los inter-
locutores sociales debian aplicar politicas que incentivaran a los trabajadores a
permanecer activos y disuadirlos de que abandonen prematuramente el mundo
laboral; asimismo, debian reformar el sistema de proteccion social con el fin de
lograr un mejor equilibrio entre seguridad y flexibilidad.

- Mejorar la capacidad de adaptacion de los trabajadores y de las empresas
y aumentar la flexibilidad de los mercados de trabajo para ayudar a Europa a
adaptarse a las reestructuraciones y a la evolucion de los mercados; la simplifi-
cacion del reconocimiento mutuo de las cualificaciones profesionales debia fa-
cilitar la movilidad de la mano de obra en toda Europa; los Estados miembros
debian eliminar lo antes posible cualquier tipo de restriccion en este ambito.

- Invertir mas en capital humano mediante la mejora de la educacion y las
cualificaciones.

La Comision, por ultimo, insistia en un reparto de responsabilidades mas
claro y eficaz.

Proponia una coordinaciéon que simplifique el nimero de informes y su
presentacion; también que los programas nacionales relacionados con la Es-
trategia de Lisboa se presentaran en un formato que reuniera tres procesos
de coordinacion: politicas del mercado del empleo (proceso de Luxemburgo);
reformas microecondémicas y estructurales (proceso de Cardiff); medidas ma-
croecondmicas y presupuestarias (proceso de Colonia).

Ademas, la Comision preveia presentar directrices integradas para el
empleo y las orientaciones generales de politica econdomica en un mismo do-
cumento. Estas directrices se referirian simultaneamente a las politicas ma-
croecondmicas, al empleo y a las reformas estructurales.

2.4.3. Directrices integradas: macroeconomicas, microeconomicas y de empleo

Las directrices integradas para el crecimiento y el empleo para el periodo
2005-2008 reunieron en un texto unico, coherente y simplificado las Orienta-
ciones Generales de Politica Econdmica (OGPE) y las directrices de empleo.
Constituian el instrumento politico principal para el desarrollo y la aplicacion
de la Estrategia de Lisboa.

Las directrices de empleo pasaban a exponerse, por tanto, en un instru-
mento politico integrado, que abarcaba tanto el ambito macroecondmico como
el microeconémico de la Union Europea. Dicho instrumento presentaba de
este modo una vision estratégica clara de los desafios europeos y permitia a
la Union canalizar los esfuerzos de los Estados miembros sobre las acciones
prioritarias. Algunas directrices de empleo debian aplicarse de manera cohe-
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rente con las directrices correspondientes de los demas ambitos. Esto permitia
el refuerzo mutuo de los diferentes ambitos de la economia.

En primer lugar, con el fin de atraer a mas personas para que se incorpo-
raran al mercado de trabajo y modernizar los sistemas de proteccion social, la
Comision proponia:

- Aplicar politicas de empleo conducentes al pleno empleo, la mejora de la
calidad y la productividad del trabajo y el fortalecimiento de la cohesion social
y territorial (Directriz Integrada num. 17).

- Promover un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida (Directriz
Integrada nim. 18).

- Asegurar unos mercados de trabajo integradores, aumentar el atractivo
del trabajo y hacer que el trabajo resulte remunerador para los solicitantes de
empleo, entre ellos las personas desfavorecidas y las personas inactivas (Di-
rectriz Integrada num.19).

- Mejorar la adecuacion a las necesidades del mercado de trabajo (Direc-
triz Integrada num. 20).

En segundo lugar, para mejorar la adaptabilidad de los trabajadores y las
empresas y aumentar la flexibilidad de los mercados laborales, la Comision
proponia:

- Promover la flexibilidad combinada con la seguridad del empleo y re-
ducir la segmentacion del mercado de trabajo, prestando la debida atencion al
papel de los interlocutores sociales (Directriz Integrada ntim. 21).

- Asegurar una evolucion de los costes laborales y establecer mecanismos
de fijacion de salarios que favorezcan el empleo (Directriz Integrada num. 22).

En tercer lugar, para incrementar la inversion en capital humano, mejoran-
do la educacion y las cualificaciones, la Comision proponia:

- Ampliar y mejorar la inversion en capital humano (Directriz Integrada
nam. 23).

- Adaptar los sistemas de educacion y de formacion para que respondan a
las nuevas exigencias en materia de competencias (Directriz Integrada nim. 24).

2.5. Refuerzo del Programa Comunitario de Lisboa (2008-2010)

La Comisién presentd una serie de acciones para poner en marcha el se-
gundo ciclo (2008-2010) de reformas de la Estrategia de Lisboa para el cre-
cimiento y el empleo, al objeto de alcanzar sus objetivos. A tal efecto, la ac-
tuacion de la Union Europea y de los Estados miembros debia reforzarse en
cuatro ambitos prioritarios: el aprovechamiento del potencial de las empresas;
la inversion en capital humano y la modernizacion del mercado laboral; el co-
nocimiento y la innovacion; y la lucha contra el cambio climatico y la eficacia
energética.
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2.5.1. La Estrategia de Lisboa renovada para el crecimiento y el empleo

La Estrategia de Lisboa habia demostrado su valia. Desde el nuevo im-
pulso que se le dio en 2005, se habian creado en Europa mas de 6,5 millo-
nes de puestos de trabajo, con lo que el paro habia descendido al nivel mas
bajo de los ultimos veinticinco afios. El crecimiento, por su parte, habia sido
constante. Sin embargo, Europa debia hacer frente a una desaceleracion eco-
némica mundial y afrontar retos a largo plazo sin precedentes (el envejeci-
miento demografico, la mundializacion, el cambio climatico, la dependencia
energética, etc.).

Para completar el Programa Comunitario de Lisboa (PCL), la Comision
identificé unos objetivos que presentaban, o bien un verdadero valor afiadido
a escala comunitaria, o bien una fuerte incidencia sobre el crecimiento y el
empleo en la Unién Europea. Esos objetivos se apoyaban en las directrices
integradas y se enmarcaban plenamente en los cuatro &mbitos prioritarios de la
Estrategia de Lisboa, a saber:

- La inversion en capital humano y la modernizacion del mercado de traba-
jo. Unos recursos humanos mejor adaptados a las necesidades de los mercados
de trabajo constituian al mismo tiempo la clave de una Europa competitiva a
escala mundial y el fundamento de una mayor autonomia para las personas.

- La energia y el cambio climatico. Era esencial completar el mercado
interior de la electricidad y el gas introduciendo un sistema de intercambio de
cuotas de emision. Resultaba, pues, fundamental adoptar medidas legislativas
que permitieran alcanzar los objetivos de la Union Europea en lo relativo a la
reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero y a las energias re-
novables, a fin de que estas lltimas representaran el 20 por ciento del consumo
energético en 2020. Ademas, era indispensable orientar la politica industrial
hacia un consumo sostenible. Por eso la Comision proponia crear un mercado
interior de las tecnologias medioambientales y promover mercados piloto para
las tecnologias de ahorro de energia.

- El refuerzo de la competitividad economica, aprovechando el potencial
de las empresas, especialmente de las PYME, que representan mas del 99 por
ciento de las empresas y emplean al 67 por ciento de la mano de obra de la
Union Europea. El potencial de crecimiento y empleo de las PYME seguia sin
estar plenamente aprovechado.

- El apoyo al conocimiento y la innovacion, creando una quinta libertad
del mercado tnico, basada en el tridngulo que conforman la investigacion,
la innovacién y la educacion, con el fin de generar un Espacio Europeo de la
Investigacion. Esto conllevaba una concentracion y una utilizacion mas eficaz
de los recursos de I+D, asi como convocatorias de proyectos comunes en este
ambito.
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2.5.2. Directrices revisadas para las politicas de empleo

Como en el periodo anterior, las directrices para el empleo constituian uno
de los tres bloques de las directrices integradas del periodo 2008-2010. Com-
pletaban, de nuevo, las Orientaciones Generales de Politica Econdmica 2008-
2010 (OGPE), respondiendo a las politicas macroecondmicas y las reformas
microecondmicas nacionales.

Los Estados miembros debian aplicar politicas que permitieran lograr el
pleno empleo, mejorar la calidad y la productividad del trabajo, y fortalecer la
cohesion social y territorial (orientacion nim. 17). De este modo, en 2010, la
Union Europea debia alcanzar una tasa general de empleo del 70 por ciento,
una tasa de empleo femenino de, al menos, el 60 por ciento y una tasa de em-
pleo de trabajadores de edad (de 55 a 64 afos) del 50 por ciento.

La Comision proponia tres ambitos de accion prioritarios para el creci-
miento y el empleo:

- Atraer a mas personas para que se incorporaran al mercado de trabajo,
incrementar la oferta de mano de obra y modernizar los sistemas de protec-
cion social. Teniendo en cuenta el envejecimiento de la poblacion europea, las
politicas de empleo debian estar mas adaptadas a las distintas etapas del ciclo
de vida (orientacion num. 18). Las acciones debian promover la prolongacion
de la participacion en el empleo y el envejecimiento activo, garantizando la
modernizacion y la viabilidad de los sistemas de proteccion social (incluidos
los relativos a las jubilaciones y la salud). Las politicas debian permitir una
mejor conciliacion de la vida familiar y profesional, mediante el desarrollo de
servicios de guarderia y de cuidado de personas dependientes.

El mercado de trabajo europeo debia favorecer la insercion y lograr que
el trabajo resultara mas atractivo, en especial, para los solicitantes de empleo.
Debia constituir un factor de insercion social (orientacion nium. 19). En este
sentido, se debian aplicar medidas de inclusion activa tempranas y personali-
zadas, asi como incentivos y medidas disuasivas en relacion con los impuestos
y las prestaciones sociales. En suma, deberian crearse nuevos empleos en los
servicios a los individuos y a las empresas.

Se podia lograr una mayor adecuacion entre la demanda y la oferta de
empleo (orientacion nim. 20) mediante la modernizacion de las estructuras
nacionales del mercado de trabajo, difundiendo las vacantes de empleo y de
formacion de forma mas transparente y previendo el déficit de mano de obra.
También era esencial promover la movilidad intraecuropea y aprovechar la
oferta de mano de obra inmigrante.

- Mejorar la adaptabilidad de los trabajadores y de las empresas a la coyun-
tura. Para afrontar mejor los cambios econdmicos y sociales, el mercado de tra-
bajo debia ser mas flexible y homogéneo, garantizando la seguridad del empleo
(orientacion nim. 21). Los Estados miembros debian integrar estos objetivos
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en sus legislaciones nacionales y promover métodos de organizacion del traba-
jo innovadores. Debian prever los cambios econdmicos para reducir los costes
sociales derivados y facilitar las transiciones profesionales de los trabajadores.

La evolucion de los costes laborales y el establecimiento de mecanismos
de fijacion de salarios debian favorecer el empleo (orientacion num. 22). Los
interlocutores sociales debian establecer marcos de negociacion salarial que
tomaran en consideracion los objetivos de productividad y del mercado de
trabajo. Sin embargo, debia reducirse la presion fiscal sobre los trabajadores
con salarios mas reducidos.

- Invertir en capital humano mediante la mejora de la educacion y de las
cualificaciones.

Debia ampliarse la inversion en capital humano (orientacion nim. 23).
Esto se lograria a través de politicas inclusivas en materia de educacion y for-
macion, en todos los niveles de enseflanza. Este objetivo también debia al-
canzarse reduciendo el nimero de alumnos que abandonaban la escuela pre-
maturamente. En fin, se debian adoptar estrategias en materia de educacion y
formacion permanentes, que puodian estar respaldadas, sobre todo, por incen-
tivos financieros.

Los sistemas de educacion y de formacion debian adaptarse mejor a las
exigencias en materia de competencias (orientacion nim. 24). Se debia ga-
rantizar la apertura y calidad de estos sistemas asi como la diversidad de la
oferta de formacion y de las oportunidades de movilidad. Todo el mundo debia
poder tener acceso a la educacion y la formacion, en especial, mediante la
organizacion del tiempo de trabajo, la orientacion profesional y el reparto de
los costes. La educacion y la formacion no formales e informales debian estar
mejor reconocidas y convalidadas.

2.6. Evaluacién final de la Estrategia de Lisboa

La Estrategia de Lisboa, que se puso en marcha en 2000 como respuesta a
los desafios de la globalizacion y del envejecimiento, tuvo un objetivo original
muy ambicioso: convertir la economia europea, basada en el conocimiento,
en la mas competitiva y dindmica del mundo, con capacidad para crecer de
manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor cohesion social,
pero respetando el medio ambiente. Para conseguirlo, la Union Europea debia
aumentar su productividad y competitividad frente a una competencia global
cada vez mas fuerte, el cambio tecnologico y el envejecimiento de la pobla-
cion. De todos modos, se reconocia que la agenda de reformas no podia llevar-
se a cabo solo a nivel de la Union Europea porque, como muchas areas impli-
caban competencias de los Estados miembros, resultaba necesaria una estrecha
colaboracion entre éstos y la Union Europea para obtener resultados positivos.
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Ciertamente, la Estrategia para el crecimiento y el empleo fue evolucio-
nando gradualmente hacia una estructura excesivamente compleja, con obje-
tivos y acciones multiples y una division confusa de las responsabilidades y
tareas, particularmente entre la Unioén Europea y los Estados miembros. Ante
esta realidad y tras una revision intermedia, la estrategia de Lisboa se relanzo
en 2005, priorizando el crecimiento y el empleo, al mismo tiempo que se esta-
blecia una nueva estructura de gobernanza basada en un enfoque de asociacion
entre los Estados miembros y las instituciones de la Union Europea.

Un Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision realiza la eva-
luacién de la Estrategia de Lisboa®. En el mismo, de entrada, se advierte que,
al evaluar los diez afos de la Estrategia de Lisboa, lo relevante debe ser el
impacto en el crecimiento y el empleo, si bien la evaluacion de este impacto no
es facil, fundamentalmente porque el ciclo econdémico y los acontecimientos
exteriores, asi como las politicas publicas, desempenan un papel determinante.
Ademas, como también se pretendia mejorar el ritmo y la calidad de las refor-
mas a nivel nacional y europeo, la evaluacion debe también considerar si la
Estrategia configurd las agendas de la reforma, forjando un mayor consenso
entre los interesados respecto de los retos y respuestas politicas.

Hay dos datos objetivos que, sin duda, distorsionan esta evaluacion final.
Por una parte, la Union ha crecido de quince Estados miembros en 2000 a
veintisiete en la actualidad y el euro se ha convertido en una divisa importan-
te: la pertenencia a la eurozona ha crecido de doce paises en 1999 a dieciséis
actualmente y el euro ha constituido un ancla para la estabilidad macroecono-
mica durante la crisis actual. Por otra parte, la Estrategia de Lisboa ha llegado
a su fin en un momento en que el impacto de la crisis economica se deja sentir
profundamente en Europa. La crisis ha tenido efectos profundos y duraderos
en las economias de Europa: el PIB disminuy6 un 4 por ciento en 2009; el
desempleo se acerca al 10 por ciento; las finanzas publicas estan destrozadas,
con un déficit que alcanzan el 7 por ciento del PIB; y los niveles de deuda han
aumentado un 20 por ciento en dos afios, dando al traste con veinte afnos de
saneamiento.

Segtin el citado documento de la Comision, la Estrategia de Lisboa, en su
conjunto, “ha tenido un impacto positivo en la Unién Europea, aunque no se
hayan alcanzado sus objetivos principales”; recordemos algunas cifras: un ni-
vel de empleo del 70 por ciento y un gasto en [+D del 3 por ciento del PIB. Es
cierto que el nivel de empleo de la Union Europea alcanzo el 66 por ciento en
2008 (frente al 62 por ciento de 2000), antes de volver a caer a consecuencia de
la crisis; pero la Union Europea no ha logrado superar el desfase de incremento
de la productividad con respecto a los principales paises industrializados: el

° Cfr. Documento de Evaluacion de la Estrategia de Lisboa [SEC(2010) 114 final].
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gasto total en I+D en la Unién Europea, expresado como porcentaje del PIB,
apenas mejoré marginalmente (del 1,82 por ciento en 2000 al 1,9 por ciento
en 2008). Sin embargo, seria demasiado simplista concluir que la Estrategia ha
racasado por no haber alcanzado estos objetivos.

El documento de evaluacion concluye, en sintesis, que la Estrategia de
Lisboa ha contribuido a crear un amplio consenso sobre las reformas que ne-
cesita la Union Europea y ha logrado beneficios concretos para los ciudadanos
y las empresas, aunque un mayor empleo no siempre ha logrado sacar a los
ciudadanos de la pobreza. Las reformas estructurales han hecho a la economia
de la Union Europea mas resistente y nos han ayudado a afrontar mejor la cri-
sis economica. Pese a ello, la Estrategia de Lisboa no estaba suficientemente
preparada para abordar parte de las causas de la crisis desde el principio. Si
bien se avanzd mucho, el ritmo de ejecucion de las reformas fue lento y des-
igual. Asimismo, un vinculo mas fuerte entre la Estrategia de Lisboa y otros
instrumentos o medidas e iniciativas sectoriales de la Union Europea habria
mejorado su eficacia.

En cuanto al método seguido, la asociacion entre la Unidon Europea y los Es-
tados miembros ha sido generalmente una experiencia positiva. Se ha intensifi-
cado el aprendizaje politico y el intercambio de buenas practicas. Pero la aplica-
cion ha sido desigual, con unas estructuras de gobernanza débiles. Quiza por eso
las recomendaciones especificas para cada pais han tenido un impacto variable.

Sin duda, el saneamiento presupuestario cred las condiciones para un esti-
mulo fiscal coordinado cuando la crisis comenzd a sentirse y la demanda dis-
minuyd, y contribuyd inicialmente a estabilizar la economia, evitando un ciclo
vicioso de demanda decreciente, menor inversion y mayor desempleo. De otra
parte, las reformas acordadas en el contexto de la Estrategia de Lisboa han
producido beneficios tangibles, incluido un mayor empleo (antes de la crisis
se crearon 18 millones de nuevos puestos de trabajo), un entorno empresarial
mas dinamico, con menos burocracia y mas posibilidades de eleccion para los
consumidores, y un futuro mas sostenible. Aunque es dificil demostrar un nexo
causal entre las reformas de la Estrategia de Lisboa y los resultados en térmi-
nos de crecimiento y empleo, existen pruebas de que las reformas han desem-
pefiado un papel importante. Con todo, el aumento del empleo no ha llegado
suficientemente a las personas que se encontraban mas alejadas del mercado de
trabajo. Algunos grupos siguen enfrentandose a dificultades especificas como
un limitado acceso a la formacion para quienes carecen de cualificaciones, o la
falta de servicios de capacitacion. En algunos Estados miembros, ademas, el
mercado de trabajo sigue estando segmentado.

La renovacion de la Estrategia en 2005 contribuy6 a aclarar su ambito y
objetivos. En particular, la definicion de cuatro areas prioritarias (investigacion
e innovacion; inversion en las personas y modernizacion de los mercados de
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trabajo; apertura del potencial empresarial, particularmente de las PYME; y
energia y cambio climatico) supuso un importante paso adelante en la defi-
nicion de los objetivos en los que debia centrarse el programa. En todos los
Estados miembros, estas cuestiones ocupan ahora los primeros lugares en las
prioridades politicas, demostrando la capacidad de la Estrategia de Lisboa para
determinar la agenda de reformas. Por ejemplo, el éxito del concepto de “flexi-
guridad” representa la capacidad de la Estrategia de Lisboa para fomentar y
centrar los debates politicos y generar soluciones mutuamente aceptables, aun-
que en muchos casos alin es preciso aplicar las medidas pertinentes.

No obstante, este balance positivo ha quedado ensombrecido por la crisis
financiera y econdmica de origen internacional que se ha desarrollado desde
principios de 2008, quebrando la larga senda de crecimiento econémico y del
empleo que vivid la economia europea desde mediados de los noventa.

En Espafia, sobre todo, la consecuencia mas grave ha sido una intensa
destruccion de empleo. En los Gltimos dos afios se han perdido en nuestro pais
mas de dos millones de puestos de trabajo y el desempleo ha crecido en casi
dos millones y medio de personas, lo que ha duplicado la tasa de paro hasta
acercarse al 20 por ciento. Por ello, recuperar la senda de la creacion de empleo
constituye el objetivo ultimo fundamental de todas las politicas publicas.

Es indudable que la principal y directa causa de la pérdida de empleo du-
rante los Gltimos dos afios ha sido la caida de la actividad productiva; feno-
meno comun en los paises de nuestro entorno socioecondémico, y en parti-
cular en los integrantes de la eurozona. Pero en Espaiia la incidencia de esta
contraccion productiva sobre el empleo ha sido superior a la sufrida en otros
paises. Y existe una amplia coincidencia en sefialar como responsables de este
negativo comportamiento tanto a las diferencias en la estructura productiva
del crecimiento econémico, como a algunas particularidades estructurales de
nuestro mercado laboral, que las reformas abordadas en las Gltimas décadas no
han logrado eliminar o reducir de forma sustancial. A su correccion se dirigen
esencialmente las medidas contenidas en el reciente RD-Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo'.

3. LANUEVA ESTRATEGIA “EUROPA 2020”

3.1. Consulta de la Comisién Europea sobre la futura Estrategia “UE
2020” (2009)

A finales de 2009, la Comision present6 un documento de consulta publica
sobre un nuevo programa cuyo fin era ofrecer mejores perspectivas de futuro a

1 BOE de 17 de junio de 2010.
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la economia de la Union Europea: Estrategia “UE 2020”!"!. Sobre la base de los
logros y ensefianzas de la Estrategia de Lisboa, esta nueva estrategia deberia
centrarse en impulsar la recuperacion econdémica, superando la situacion de
la crisis y afianzado el crecimiento, de manera que se impida que otra similar
pueda reproducirse en el futuro. Los objetivos a perseguir serian tres: crear
valor basando el crecimiento en el conocimiento, potenciar el papel de los
ciudadanos en unas sociedades inclusivas y crear una economia competitiva,
conectada y mas verde. Para cada uno de estos objetivos, los Estados miem-
bros son invitados a establecer objetivos nacionales para cinco afios, adaptados
a sus situaciones particulares de partida.

El documento de consulta proponia que el texto definitivo incluyera unas
“directrices integradas”, que confirmen las prioridades politicas en pro de las
cuales deberian cooperar los Estados miembros con la propia la Unién Euro-
pea. Estas nuevas directrices sustituirian a las vigentes, establecidas conforme
a la Estrategia de Lisboa desde 2005.

Con las aportaciones recibidas -el plazo finalizé el 15 de enero de 2010-
de parte de los Estados miembros, la Comision debia elaborar una propuesta
detallada al Consejo Europeo de primavera.

3.2. La propuesta de la Comision Europea (marzo 2010): Estrategia “Eu-
ropa 2020”

La estrategia “Europa 2020 presenta una vision de la economia social de
mercado de Europa para la proxima década y se basa en tres areas prioritarias,
interrelacionadas, que se refuerzan mutuamente:

- Crecimiento inteligente, desarrollando una economia basada en el cono-
cimiento y la innovacion.

- Crecimiento sostenible, fomentando una economia de bajo nivel de car-
bono, eficiente en términos de recursos y competitiva.

- Crecimiento integrador, estimulando una economia con un alto nivel de
empleo que fomente la cohesion social y territorial.

El progreso hacia estos fines se medird en funciéon de cinco objetivos
principales representativos en el &mbito de la Union Europea, que los Estados
miembros deberan traducir en objetivos nacionales:

- E1 75 por ciento de la poblacion entre 20 a 64 anos de edad deberia tener
empleo.

- EI 3 por ciento del PIB de la Union Europea deberia invertirse en I+D.

- Deberia alcanzarse el objetivo «20/20/20» en materia de clima y energia.

- La tasa de abandono escolar deberia ser inferior al 10 por ciento vy, al

11 COM (2009) 647 final.
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menos, el 40 por ciento de los jovenes deberia tener estudios superiores com-
pletos.

- El riesgo de pobreza deberia amenazar a 20 millones de personas menos.

Para lograr estos objetivos, la Comisiéon propone la agenda “Europa
20207, consistente en una serie de grandes iniciativas. Ahora bien, la ejecucion
de estas iniciativas es una prioridad compartida, y la accion necesaria se debera
emprender a todos niveles: organizaciones comunitarias, Estados miembros,
autoridades regionales y locales. De ahi que, para garantizar que cada Estado
miembro adapte la Estrategia “Europa 2020 a su situacion particular, la Comi-
sion proponga que los objetivos de la Union Europea se traduzcan en objetivos
y trayectorias nacionales.

Aquellos objetivos son representativos de las tres prioridades de creci-
miento inteligente, sostenible e integrador, pero no son exhaustivos ya que sera
precisa una amplia gama de acciones a nivel nacional, comunitario ¢ interna-
cional para sustentarlos.

La Comision propone siete iniciativas emblematicas para catalizar los
avances en cada tema prioritario:

- “Union por la innovacion”, con el fin de mejorar las condiciones gene-
rales y el acceso a la financiacion para investigacion e innovacion y garantizar
que las ideas innovadoras se puedan convertir en productos y servicios que
generen crecimiento y empleo.

- “Juventud en movimiento”, para mejorar los resultados de los sistemas
educativos y facilitar la entrada de los jovenes en el mercado de trabajo.

- “Una agenda digital para Europa”, con el fin de acelerar el despliegue de
internet de alta velocidad y beneficiarse de un mercado tnico digital para las
familias y empresas.

- “Una Europa que utilice eficazmente los recursos”, para ayudar a desli-
gar crecimiento economico y utilizacion de recursos, apoyar el cambio hacia
una economia con bajas emisiones de carbono, incrementar el uso de fuentes
de energia renovables, modernizar nuestro sector del transporte y promover la
eficacia energética.

- “Una politica industrial para la era de la mundializacion”, para mejorar
el entorno empresarial, especialmente para las PYME, y apoyar el desarrollo
de una base industrial fuerte y sostenible, capaz de competir a nivel mundial.

- “Agenda de nuevas cualificaciones y empleos”, para modernizar los mer-
cados laborales y potenciar la autonomia de las personas mediante el desarro-
llo de capacidades a lo largo de su vida, con el fin de aumentar la participacion
laboral y adecuar mejor la oferta y la demanda de trabajos, en particular me-
diante la movilidad laboral.

- “Plataforma europea contra la pobreza”, para garantizar la cohesion so-
cial y territorial, de tal forma que los beneficios del crecimiento y del empleo
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sean ampliamente compartidos y las personas que sufren de pobreza y exclu-
sion social pueden vivir dignamente y tomar parte activa en la sociedad.

Estas siete iniciativas se materializaran tanto en la Union Europea como en
los Estados miembros. Instrumentos de la Unién Europea como el mercado unico,
las ayudas financieras y los instrumentos de politica exterior se movilizaran plena-
mente para hacer frente a los problemas y alcanzar los objetivos de “Europa 2020”.

Para obtener resultados, serd necesaria una gobernanza econdémica mas
fuerte. La Estrategia “Europa 2020 se basara en dos pilares: el enfoque tema-
tico ya sefialado, que combina prioridades y objetivos principales; ¢ informes
nacionales, que ayudaran a los Estados miembros a desarrollar sus estrategias
para volver a un crecimiento y unas finanzas putblicas sostenibles. En la Unidén
Europea se adoptaran directrices integradas para cubrir ¢l ambito de aplica-
cion de las prioridades y objetivos establecidos. Y se hardn recomendaciones
especificas a los Estados miembros, pudiendo emitirse advertencias politicas
en caso de respuesta inadecuada. La presentacion de informes sobre “Europa
2020 y la evaluacion del “Pacto de Estabilidad y Crecimiento” se llevaran a
cabo simultdneamente, aunque manteniendo dichos instrumentos por separado
y la integridad del Pacto.

El Consejo Europeo tendra plena potestad para la nueva Estrategia y cons-
tituira la pieza central del dispositivo. La Comision supervisara los avances
hacia los objetivos, facilitara el intercambio politico y hara las propuestas ne-
cesarias para orientar la accion y promover las iniciativas emblematicas de la
Unidén Europea. El Parlamento Europeo sera la fuerza motriz que movilice a
los ciudadanos y actuara como colegislador en iniciativas clave. Este enfoque
de colaboracion deberia extenderse a los comités de la Union Europea, los
parlamentos nacionales y las autoridades nacionales, regionales y locales, los
interlocutores sociales, las partes interesadas y las organizaciones sociales, con
el fin de que todos puedan aportar algo a la consecucion de los objetivos.

En definitiva, la Comision propuso que el Consejo Europeo respaldara el
enfoque de la Estrategia y los objetivos principales de la Unién Europea y que
aprobara los detalles de la Estrategia, incluyendo las directrices integradas y
los objetivos nacionales.

3.3. La Estrategia “Europa 2020”: debate (marzo 2010) y aprobacion de-
finitiva (junio 2010) por el Consejo Europeo

A propuesta de la Comision, el Consejo Europeo, celebrado durante los
dias 25y 26 de marzo de 2010, debati6 la nueva Estrategia “Europa 2020” para
el empleo y el crecimiento, alcanzando un acuerdo sobre sus principales conte-
nidos, incluidos los objetivos clave que orientaran su aplicacion y los acuerdos
para su supervision mejorada.
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Asi, en primer lugar, el Consejo Europeo refrendo los siguientes objetivos
prioritarios, que constituyen la meta compartida que orienta la actuacion de los
Estados miembros y de la Union:

- Aumentar hasta el 75 por ciento la tasa de empleo de los hombres y
mujeres de edades comprendidas entre los 20 y los 64 afos, incluso mediante
una mayor participacion de los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los
trabajadores de menor cualificacion, mejorando la integracion de los migrantes
legales.

- Megjorar las condiciones de la investigacion y el desarrollo, en particular
con el objetivo de aumentar los niveles combinados de inversion publica y
privada en este sector hasta el 3 por ciento del PIB.

- Reducir la emision de gases de efecto invernadero en un 20 por ciento
con respecto a los niveles de 1990, incrementar hasta el 20 por ciento la pro-
porcion de las energias renovables en el consumo final de energia y avanzar
hacia un aumento del 20 por ciento en el rendimiento energético. La Union
Europea se compromete a adoptar una decision para avanzar hacia una reduc-
cion del 30 por ciento en comparacion con los niveles de 1990 a mas tardar
en 2020, como oferta condicionada con vistas a un acuerdo mundial y general
para el periodo posterior a 2012, siempre que otros paises desarrollados se
comprometan a aplicar reducciones comparables de emisiones y que los paises
en desarrollo contribuyan de manera adecuada en funcion de sus respectivas
responsabilidades y capacidades.

- Mejorar los niveles de educacion, en particular con el objetivo de reducir
el indice de abandono escolar e incrementar el porcentaje de la poblacion que
finaliza los estudios de ensefianza superior o equivalente.

- Promover la integracion social, en particular mediante la reduccion de
la pobreza.

A la vista de los objetivos prioritarios, los Estados miembros establece-
ran sus objetivos singulares. Y lo haran segun sus respectivos procedimientos
decisorios y en el marco de un didlogo con la Comision para comprobar la
coherencia con los objetivos prioritarios de la Union Europea.

El Consejo ya ha presentado dos instrumentos juridicos que contienen las
orientaciones generales para la politica econdmica y para la politica de empleo,
instrumentos diferentes, aunque conectados intrinsecamente. De una parte, la
Recomendacion del Consejo de 27 de abril de 2010, sobre directrices generales
para las politicas economicas de los Estados miembros y de la Unién'?, y, de
otra, la Decision del Consejo sobre directrices para las politicas de empleo de
los Estados miembros'?. Estas directrices, aplicadas mediante los instrumentos

12 Parte [ de la “Europa 2020 “Directrices Integradas [COM (2010) 193 final]
13 Parte II de la “Europa 2020” Directrices Integradas [SEC (2010) 488 final]
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juridicos mencionados, constituyen conjuntamente las Directrices Integradas
para la aplicacion de la Estrategia “Europa 2020”. Son directrices integradas
para garantizar que las politicas nacionales y comunitarias contribuyan plena-
mente al logro de los objetivos de la Estrategia “Europa 2020”. Y en aras de
la coherencia y la claridad, su nimero es limitado y reflejan las conclusiones
del Consejo Europeo. En efecto, se reducen de veinticuatro a diez el niumero
de Directrices Integradas a las que deben responder los diferentes objetivos
nacionales que orienten los nuevos Planes Nacionales de Reforma. Reagrupa-
miento que, a juicio de la Comision Europea, se hace para lograr una mayor
concrecion, posibilitando un mejor control por parte de este 6rgano. De estas
diez directrices adoptadas, las seis primeras abordan la politica economica de
los Estados miembros de la Unidon Europea, mientras que las cuatro ultimas se
ocupan de las politicas de empleo, en su sentido mas amplio.

Las directrices integradas para las politicas de empleo de los Estados
miembros son las siguientes:

- Aumentar la participacion en el mercado laboral y reducir el desempleo
estructural (Directriz Integrada nim. 7).

- Conseguir una poblacion activa cualificada que responda a las necesida-
des del mercado laboral, promoviendo la calidad del trabajo y el aprendizaje
permanente (Directriz Integrada nim. 8).

- Mejorar los resultados de los sistemas educativos y de formacion en to-
dos los niveles e incrementar la participacion en la ensefianza superior (Direc-
triz Integrada num. 9).

- Promover la inclusion social y luchar contra la pobreza (Directriz Inte-
grada nim. 10)

Los Estados miembros deben elaborar programas nacionales de reforma
en los que detallaran las medidas que emprenderan para aplicar la nueva es-
trategia, con énfasis especial en las actuaciones necesarias para cumplir los
objetivos nacionales y en las medidas para eliminar los estrangulamientos que
frenan el crecimiento a escala nacional. Y la Comision seguira desarrollando y
presentando al Consejo las medidas que proponga adoptar a escala de la Union
Europea, en concreto mediante iniciativas emblematicas.

Para el éxito de la aplicacion de la estrategia, son esenciales unos mecanis-
mos de supervision eficientes:

- El Consejo Europeo, una vez al aflo, efectuara una evaluacion global
de los avances realizados, tanto a escala nacional como de la Union Europea,
respecto a la aplicacion de la estrategia; asimismo, celebrara periodicamente
debates dedicados a la evolucion econdmica y a las principales prioridades de
la estrategia.

- Se reforzara la coordinacion de la politica economica general haciendo
un mejor uso de los instrumentos facilitados por el articulo 121 del Tratado
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(TFUE). También se fortalecera la coordinacion de la zona del euro para abor-
dar los retos que debe afrontar.

- Deberan acompasarse de forma mas adecuada los plazos de comunica-
cion y evaluacion de los programas nacionales de reforma y de los programas
de estabilidad y convergencia, con el fin de incrementar la coherencia global
del asesoramiento politico a los Estados miembros. No obstante, estos instru-
mentos se mantendran claramente separados. Se preservara plenamente la in-
tegridad del “Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, asi como las competencias
especificas del Consejo ECOFIN en la supervision de su cumplimiento.

- Un estrecho dialogo entre los Estados miembros y la Comision contri-
buira a mejorar la calidad de la supervision y a fomentar el intercambio de las
mejores practicas. Esto podria incluir aunar expertos de la Comision y de los
Estados miembros para analizar la situacion sobre el terreno.

- Se mantendra una estrecha cooperacion con el Parlamento Europeo y
con otras instituciones de la Unidon Europea. Se hara participes a los parla-
mentos nacionales, los interlocutores sociales, las regiones y otros sectores
interesados, para aumentar asi el grado de responsabilizacion respecto a dicha
estrategia.

Finalmente, el Consejo Europeo, celebrado el 17 de junio de 2010, adopto
“Europa 20207, la nueva estrategia para ¢l empleo y un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador. Asi, se constituye un marco coherente para que
la Unidén movilice todos sus instrumentos y politicas y para que los Estados
miembros actiien con una mayor coordinacion, favoreciendo la realizacion de
las reformas estructurales.

A parir de este momento, lo decisivo sera su aplicacion, esto es, la puesta
en marcha de medidas especificas para desbloquear el potencial de crecimiento
de la Unién Europea.

4. REFLEXION FINAL: ECONOMIA Y EMPLEO EN LA UNION EU-
ROPEA

La creacion de empleo de manera continuada y sostenida hasta alcanzar,
de ser posible, la plena ocupacién ha sido un objetivo permanente de la Union
Europea y de los Estados miembros, si bien, tras el impulso que supuso la
aprobacion del Tratado de Amsterdam, se decidieron a adoptar una estrategia
coordinada para el empleo, entendiendo que las acciones nacionales, de ma-
nera independiente y sin una articulacion conjunta, resultaban insuficientes,
cuando no presentaban caracteristicas contradictorias.

La Estrategia Europea de Empleo, que naci6 en la Cumbre de Luxembur-
go (1997) sobre empleo, fue el primer eslabon de una cadena de actuaciones
dirigidas a reducir notablemente la tasa de desempleo a nivel europeo. La coor-
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dinacidn de las politicas nacionales de empleo, en efecto, tuvo como prioridad
luchar contra el desempleo de larga duracion, aumentando las posibilidades
de acceder al mercado de trabajo de determinados colectivos con dificultades.
Para ello, también se propuso fortalecer el espiritu empresarial, modernizar las
organizaciones productivas, introduciendo flexibilidad en la gestion del per-
sonal, y favorecer la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en
el trabajo. Y para conseguir estos objetivos comunes se implantd el “método
abierto de coordinacion” (MAC), con intercambio de experiencias y vigilancia
multilateral, y cuyos resultados se tomaban como base para elaborar los planes
nacionales de accion.

El balance intermedio de esta estrategia fue positivo. Los indicadores mos-
traban un claro crecimiento del empleo y, en consecuencia, una reduccion del
desempleo estructural en toda la Union Europea, habiéndose incrementado el
nivel de formacion de los trabajadores y la capacidad productiva de las em-
presas. El objetivo del pleno empleo parecia no muy lejano, fijandose a tal fin
unas directrices generales para el empleo, donde se especificaban las reformas
estructurales que debian ponerse en practica, y unas recomendaciones especi-
ficas para cada Estado miembro.

Mientras se desarrollaba el “Proceso de Luxemburgo” y otros en materia
econdmica, desde la propia Unidon Europea se quiso dar un impulso a las poli-
ticas comunitarias de manera conjunta y coordinada. Asi, el Consejo extraordi-
nario de Lisboa (2000) alumbr6 una estrategia global, adaptando y reforzando
los procesos ya existentes. En el plano social, la Estrategia de Lisboa, dada
la coyuntura econoémica favorable, tuvo como objetivo principal alcanzar, en
el conjunto de la Unién Europea, unas cuotas de ocupacion muy proximas al
pleno empleo. El Programa Comunitario de Lisboa, revisado y reforzado, con-
sigui6 unos resultados parciales muy positivos hasta que la crisis financiera y
econdmica quebrd la linea de crecimiento que habia sido una constante desde
mediados de los anos noventa. Los indicadores, a su vez, se vieron distorsiona-
dos por la incorporacion de nuevos Estados miembros, con caracteristicas muy
singulares de sus mercados de trabajo.

La valoracion final de la Estrategia de Lisboa que ha realizado la Comi-
sion es positiva, en su conjunto, aunque no se hayan alcanzado sus objetivos
principales. Al margen de las ciftras, lo cierto es que la actual situacion de la
economia europea, en general, y de algunos Estados miembros, en particular,
han subordinado las medidas de politica de empleo a las intervenciones ma-
croecondmicas y presupuestarias, sin olvidar que el saneamiento de los balan-
ces publicos y las medidas de impulso econdmico redundaran posteriormente
en un aumento de la ocupacion. La politica social queda en un segundo plano
y s6lo después de sentar las bases para el crecimiento econémico se centraran
los esfuerzos, de nuevo, en el empleo.
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Asi lo confirma la nueva estrategia economica y para el empleo “Europa
20207, donde se prevé que el crecimiento inteligente, sostenible e integrador
traiga también a un alto nivel de ocupacion. Mejorando las bases de nuestro
sistema economico se proyecta aumentar hasta el 75 por ciento la tasa de em-
pleo en la Union Europea durante las proxima década, con unas directrices in-
tegradas, econdmicas y de empleo, simplificadas y de mas facil concrecion en
los planes nacionales de reforma. Aquel es el objetivo final; ahora bien, en el
presente se impone la realizacion de reformas estructurales, tanto del sistema
financiero como del mercado de trabajo, en la mayoria de los Estados miem-
bros. Adoptada por el Consejo Europeo, celebrado en junio de 2010, lo decisi-
vo sera la aplicacion de la Estrategia “Europa 20207, pues tanto sus objetivos
como sus directrices parecen a priori acertadas. Los programas nacionales de
reformas, bajo la coordinacion e impulso de las instituciones comunitarias,
seran los elementos clave para alcanzar las metas establecidas.

En suma, la dependencia de las incidencias economicas hacen del empleo
un factor variable, cuyas proyecciones Unicamente pueden hacerse sobre la
base de una determinada coyuntura econdomica, de manera que si cambia esta
ultima habra que revisar siempre las previsiones de la politica especifica de
empleo. El crecimiento econdmico, en mayor o en menor medida, lleva en
paralelo el aumento de la ocupacion y la reduccion del desempleo; mas atn,
sin crecimiento economico no puede haber mas empleo. La politica de empleo,
por consiguiente, queda subordinada a la politica econdémica, de ahi que sea
equivocado pretender resolver las situaciones de crisis sélo interviniendo en el
mercado de trabajo, reformando su legislacion. Esta reforma, en su caso, sera
una mas entre otras de indole econdmico-financieras. Ejemplo de ello es la
actual situacion por la que atraviesa Espafia, donde una de las consecuencias
directas de crisis econémica ha sido la alarmante destruccion del empleo y
donde las reformas deben abarcar muchos ambitos, aunque también a la nor-
mativa reguladora del mercado de trabajo.
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cial, en particular las de Seguridad Social, que atienden a los trabajadores durante su situacion de desempleo.

El estudio resalta que el objetivo del legislador italiano consiste en alcanzar un mix de
politicas de empleo, apoyado en la sinergia del binomio publico-privado, que fomente carreras labo-
rales calibradas con la vista puesta en la empleabilidad y que pueda suplir la ausencia de empleo con
adecuadas medidas dirigidas al mantenimiento de las rentas; todo ello, por tanto, en la misma linea
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The present study is about key employment Italian laws and its evolution. In particular, we
highlight the transformation of the law, from a rigid public monopoly, at State level, to be precise, towards
a employment market in different legislative levels and diversified competencies affecting stakeholders;
both public and private.

In one hand, and among the public stakeholders, we have the State, the Regions and the Pro-
vincial Administrations, and on the other hand the private sector, which are different and assume specific
employment competences (employment agencies), the trade union, companies, the University or even the
Chamber of Commerce. At an operative level, all these stakeholders are offering much cooperation to pro-
mote and meet the market demands of job-search and job-offers. Even that, public entities are responsible
for managing social policies, particularly the Social Security System which protects unemployed workers.

The present study points out that the objective of the legislative measures in Italy should
reach a mixture of employment policies, fostering the relation and cohesion between public and
private sector. Both sectors should promote those careers that in the future have employment possibi-
lities, and that could replace the lack of employment with adequate measures focused on the income
maintenance; all being in the same line of European policies oriented towards flexisecurity.

“El presente trabajo ha estado financiado con los siguientes fondos para la investigacion: “L’impatto
dei nuovi strumenti di flessibilita del lavoro nelle imprese campane: aspetti regolativi, organizzativi e di ges-
tione delle risorse umane” (Ley Regional 5/2002, anualidad 2005). El presente estudio es la reelaboracion
profundizada con la incorporacion de notas criticas y bibliograficas de la intervencion del profesor Marco Es-
posito durante las Jornadas sobre “La Renovacion de los servicios publicos de empleo en el nuevo escenario
economico” (Sevilla, 28 y 29 de septiembre de 2009). Traduccion a cargo de Susana Larrafiaga Berasaluce.
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1. UNA MIRADA RETROSPECTIVA: DEL MONOPOLIO PUBLICO
AL MERCADO DE LOS SERVICIOS DE EMPLEO

Las vicisitudes de la reglamentacion juridica de los servicios de empleo!
en Italia, como en otros paises europeos, se presenta a lo largo de un recorrido
que se articula en dos ambitos paralelos (uno real y otro legal), esquivos du-
rante un periodo pero que después se convierten en contextuales y sincronicos
cuando al final se entrelazan los aspectos reguladores con los operativos rela-
tivos al gobierno y al funcionamiento del mercado del trabajo.

El ambito “factual” o “real” se nos presenta como la superacion de los
tradicionales mecanismos e instrumentos de encuentro entre la demanda y la
oferta de trabajo, asi como de las reglas de la puesta en marcha sea de la colo-
cacion de la mano de obra, sea un fendémeno extra ordenamiento, que anticipa
las intervenciones normativas de reforma del complejo sistema de las politicas
activas del trabajo y por lo tanto de los servicios de empleo.

' En la optica del jurista un primer problema, no menor, es la definicion de las actividades
que pueden formar parte de la nocion de servicio de empleo. En la situacion actual, el conjunto
de las normativas nacionales y comunitarias junto con las aportaciones juridicas permiten adoptar
una nocion mas amplia, a la cual van reconducidas en esta definicion: todos los servicios de infor-
macion, orientacion, promocion del encuentro y de la mediacion entre oferta y demanda de mano
de obra; los servicios instrumentales para las politicas activas de empleo con el fin de favorecer la
contratacion y la insercion en el mercado de trabajo para los grupos en situacion de mayor debili-
dad y con dificultades de insercion laboral, sostener la creacién de nuevas empresas; y asimismo
promover la formacion y la orientacion profesional.
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Muchos estudios socioecondmicos entre los afos setenta y ochenta y, con
mayor claridad, entre los ochenta y los noventa, han revelado que los flujos de
mano de obra en pocas ocasiones eran gestionados por los canales formales
¢ institucionales del ordenamiento previstos con esta finalidad; en Italia los
porcentajes de oferta y demanda de trabajo gestionados por las oficinas
publicas de colocacion eran irrisorios, siendo evidente que el mercado del
trabajo italiano vivia esta (ni siquiera tan sutil) hipocresia legal. Hipocresia
por la cual, funcionando los circuitos del mercado de trabajo sobre la base
de praxis y de reglas excéntricas respecto al marco legal, a las fisiologicas
dificultades estructurales de los contextos econdmicos reales se anadia una
incomoda incertidumbre sobre la legitimidad de las acciones de los operadores
privados, parad6jicamente los principales interlocutores de las empresas y de
los trabajadores.

1.1. Las principales etapas de la evolucion: la regulacion de la colocacion
desde la perspectiva de la Constitucion italiana

El aspecto mas problematico reside en el hecho de que el marco legisla-
tivo, tan poco respetado, derivaba directamente de algunos principios de la
Constitucion, ademas del contexto internacional previsto a través de algunos
convenios de la OIT. En la practica, el sistema de colocacién publico confi-
gurado por la Ley 264 de 1949, con la regla general de la solicitud numérica
sobre que se basaba?, se entendia conectado a un interés general de la comu-
nidad civil deducible de los articulos 3, 4, 35 y 38 Const.’: la equitativa dis-
tribucion de las oportunidades de empleo, también a través de una ponderada
evaluacion de las situaciones de los mas necesitados en el plano social. Esta
conexion explica el porqué el legislador italiano siempre haya estado atento a
estos condicionantes a la hora de afrontar una reforma integral de las reglas
de funcionamiento del mercado del trabajo; también se debe al hecho de que
durante mucho tiempo el curso espontaneo de las dindmicas de mercado (po-
sitivas hasta finales de los afios sesenta) no hacia necesarios instrumentos de

2 El mecanismo era muy simple. Los trabajadores se inscribian en la Colocacion publica y
eran encuadrados en base a su cualificacion profesional; las empresas para contratar tenian que
presentar una demanda en las Oficinas de colocacion indicando niimero y cualificacion de los tra-
bajadores requeridos; las Oficinas comprobaban las listas, confeccionadas en base a diversos crite-
rios: antigiiedad de inscripcion, edad, estado civil y otros mas; y adoptaban medidas de orientacion
al trabajo en las empresas a los que, situados convenientemente en la clasificacion, resultaban estar
en posesion de la cualificacion demandada. La contratacion denominada nominativa —en atencion
al tramite de la colocacion- y la contratacion directa, por el contrario, se permitian solo en casos
particulares, y siempre, con caracter excepcional.

3 El contenido de estos articulos aluden, por orden de cita, al principio de igualdad y de
participacion de los trabajadores en la vida social y econdmica del Pais; al derecho al trabajo; al
compromiso de la Republica a proteger y tutelar el trabajo en todas sus formas.
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promocion y correccion particularmente incisivos: realmente el tema central
era la distribucion de las oportunidades de empleo y, en definitiva, la adecuada
atencion a los grupos de trabajadores con riesgo de exclusion, especialmente
de los trabajadores discapacitados.

En efecto, aparte de algunos detalles de interés*, el marco normativo ita-
liano permanece sustancialmente igual hasta el afio 1987, afio en el que la Ley
56 intenta establecer las bases para una inversion de tendencia, tendiendo a re-
construir las estructuras de colocacion asi como los modelos de contratos para
el empleo de la mano de obra a través de la implicacion de los agentes sociales,
en el plano administrativo y de la concertacion de las politicas de empleo. Pero
se trata de un proyecto tardio y que tendra una vida breve. Estamos a las puer-
tas de los afios noventa que conducen enseguida a los temas que todavia hoy
los ordenamientos laborales tienen que afrontar: la flexibilidad; la integracion
europea; los cambios empresariales y la globalizacion.

1.2. La superacion del principio de la “solicitud numérica” y de la coloca-
cién publica: los afios 90 o sea el Derecho del Trabajo de la modernidad

Ante estos retos de la “modernidad” y de la crisis econdmica que se revela
también como crisis del Derecho del Trabajo, el ordenamiento italiano reaccio-
na lentamente pero ineluctablemente. En 1991 y 1996 el sistema se transforma,
todavia no en el plano de la organizacion y del funcionamiento, pero si en el de
los principales inspiradores: el articulo 25 de la Ley 223/1991 supera la regla
de la solicitud numérica; el articulo 9 bis del Decreto Ley 510/1996 (converti-
do en Ley 608/1996) generaliza la contratacion directa con la tinica obligacion
de una sucesiva comunicacion de la estipulacion del contrato de trabajo a las
oficinas publicas.

Permanece en pie el sistema de inicio de la intermediacion a través de
los canales publicos institucionales pero se trata de un esqueleto, o mejor
dicho, de un fantasma porque ya se han difundido ampliamente los inter-
cambios informales sobre el mercado del trabajo, lo que es decir la subalter-
nidad del sistema publico respecto a los flujos autonomos entre la demanda
y la oferta de trabajo. A las oficinas ptblicas se les deja una funcion de vigi-
lancia y un residual poder de colocacion de la mano de obra, con referencia
a algunos grupos de trabajadores con especiales dificultades de insercion
en el mercado de trabajo: discapacitados, jovenes y desempleados de larga
duracion.

* En especial los articulos 33 y 34 de la Ley 20 de mayo de 1970 n. 300 (el “Statuto dei
lavoratori”); y la Ley 863/1984, con la que se revolucioné el mercado del trabajo juvenil italiano
gracias a una regulacion general y organica de los contratos de formacion y trabajo.
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Pero todavia falta una pieza para completar este cuadro: aunque el sistema
de colocacion viene “vaciado” a principios de los afios noventa, sin embargo
el ordenamiento no prevé una alternativa funcional al papel de las Administra-
ciones Publicas: empresas y trabajadores pueden encontrarse libremente fuera
de los circuitos publicos, pero no sin llegar a precisarse con el apoyo de qué
sujetos ello se produce, visto que el mercado de servicios para el empleo si-
gue estando vedado a la iniciativa privada. Este impedimento esta destinado
a desaparecer muy pronto; precisamente en 1997, afio en el que se ponen las
bases para el definitivo abandono del pasado modelo de gobierno del mercado
del trabajo.

1.3. Las influencias comunitarias

Un papel fundamental en el comienzo del proceso de la reforma integral
lo ha jugado la Union Europea; de manera especial el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas’, llamado a pronunciarse sobre la compatibilidad
del monopolio publico italiano de los servicios de empleo y la prohibicion a
los privados para desempefiar actividades de mediacioén. De este modo, el De-
recho comunitario ha influido en el habitual equilibrio entre las instancias pro-
teccionistas nacionales y los principios de libertad comunitarios, imprimien-
do un principio-guia para las reformas posteriormente realizadas en Italia: el
de la asimilacion de las actividades de colocacion como reales servicios con
alcance econdémico empresarial. Asi, resulta evidente que un monopolio de
servicios, cada vez mas ineficiente, impide sin ningln tipo de justificacion la
libre competencia entre las empresas, vital para el mercado comun. Italia viene
condenada por el Tribunal de Justicia, pero al mismo tiempo trata ya de poner
remedio: a finales del “corto siglo” se asientan las bases para intentar controlar
la evolucién del mercado del trabajo del siglo XXI.

1.4. Las reformas del siglo XXI

En 1997 en Italia se cierra un largo ciclo y se abre uno nuevo todavia
no consolidado. Un ciclo caracterizado por un sucederse casi convulsivo de
leyes que por reaccion se mueven en un sentido diametralmente opuesto a los
modelos precedentes, tanto en relacion con los sujetos involucrados como en
relacion con los instrumentos de caracter hipotético y regulados.

Puede ser til indicar las lineas distintivas de este nuevo sistema para

> TICE 11 de diciembre de 1997 (Job Centre en causa 55/96).
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comprender mejor el cuadro total legislativo®. Por lo tanto, podemos sefialar
como directrices fundamentales las siguientes:

a) la transferencia de competencias administrativa, del Estado a las Re-
giones, de la mayor parte de las acciones de politica activa del trabajo, con la
utilidad de tener a un Unico sujeto institucional tanto en lo concerniente a la
colocacion como a la formacion profesional

b) la recalificacion de la intervencion publica en el mercado del trabajo

¢) la reduccion de las medidas exclusivamente pasivas de apoyo al empleo,
a favor de las intervenciones activas con fines de insercion y reinsercion laboral

d) la apertura a la iniciativa privada para poder ejercer actividades de pues-
ta a disposicion por parte de las empresas de trabajo temporal asi como de
intermediacion contractual.

Se trata de un proyecto que se llevo a cabo, y quedd definido a grandes
rasgos, en 2003 con la denominada “Reforma Biagi” (Ley 30 y Decreto legis-
lativo 276/2003 y las sucesivas modificaciones y desarrollos) que interviene
sobre diversos aspectos. En particular:

a) amplia el abanico de los sujetos habilitados para intervenir como
servicios de empleo y contempla un unico régimen de autorizacion
para los sujetos que desempeiian actividades de puesta a disposicion,
intermediacion, busqueda y seleccion de personal, apoyo a la
recolocacion profesional

b) prevé los principios generales y los criterios para la acreditacion
regional de los sujetos publicos y privados que suministran servicios
al empleo

¢) regula formas de acuerdo y coordinacion entre los sujetos publicos
y privados, siempre bajo la optica de la consecucion de los mejores
resultados en términos de empleabilidad y ocupacion.

d) revisayampliaelsistemainformatico instrumental para laintegracion
de las politicas del trabajo previsto ya en el Decreto 469/1997 (el
SIL), con la finalidad de constituir una Bolsa permanente de trabajo.

¢ En la siguiente exposicion se presentaran las referencias normativas pertinentes a varios
aspectos tratados. El marco legislativo resulta muy articulado, por lo que parece oportuno en esta
nota recapitular varios hitos fundamentales. El principio se dispone con la Ley 196/1997, que
introduce la puesta a disposicion de trabajo temporal y las Empresas de Trabajo Temporal; sigue
en el mismo aflo el Decreto legislativo 469, el texto que organicamente disefia el nuevo sistema
de servicios de empleo, al que seguiran —en base a la disposicion sobre la descentralizacion de las
competencias y de la reforma constitucional operada con la Ley 3/2001- numerosas disposiciones
regionales. La reordenacion de la materia continua con el Decreto Legislativo 21 de abril de 2000
n. 181 (modificado por el Decreto legislativo 19 de diciembre de 2002 n. 297) y el Decreto del
Presidente de la Republica 7 de julio de 2000, n. 442: se trata de dos intervenciones principalmen-
te dirigidas a reexaminar, racionalizandolos, los procedimientos de colocacion, y a disponer los
principios generales —validos en todo el territorio nacional- para la promocion de la insercion en
el mercado de trabajo de sujetos con dificultad ocupacional.
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2. EL ORDENAMIENTO VIGENTE: UN CUADRO COMPLEJO Y
MULTINIVEL

La evolucion normativa analizada en el parrafo precedente explica la
extrema complejidad que caracteriza al régimen legal italiano. Se trata de
una complejidad que alcanza a todos los aspectos de la regulacion: desde
las fuentes hasta llegar a los sujetos involucrados y a los instrumentos uti-
lizados.

Es evidente que el legislador italiano ha querido, sea por razones poli-
ticas o por razones técnicas, presentar un marco de intervenciones lo mas
amplio y articulado posible, con la premisa de que un enfoque diferenciado
se considera el mas idoneo para afrontar las multiples cuestiones del mer-
cado laboral.

Aplazando para el final de este estudio algunas consideraciones criticas
mas generales, ha indicarse que, para muchos, la reforma analizada no puede
decirse ni que esté completada en si ni se haya llegado a poner en practica
integralmente, es decir adecuadamente. En efecto, en las siguientes paginas
se intentaran exponer los aspectos principales de la regulacion vigente; con
ello sera mas facil comprender las dificultades y los obstaculos que se estan
encontrando en su propia aplicacion practica: se trata de problemas de natu-
raleza de gestion administrativa y técnica, pero también mas estructurales,
pertenecientes a las diversas posibles opciones ideoldgicas elegidas por los
numerosos protagonistas; problemas agudizados por la profunda crisis eco-
némica vivida en Europa durante este ultimo afio.

2.1. Las fuentes de la regulacion: el gobierno del mercado del trabajo en-
tre el Estado y las Regiones

La regulacién aplicable a la actividad de servicios de empleo viene distri-
buida entre diversas fuentes, tanto normativa estatal como proveniente de la
negociacion colectiva. Los principios de subsidiariedad, vertical y horizontal,
encuentran de esta forma una plena realizacion.

Respecto a la normativa estatal, la reglamentacion de la colocacion, de
los servicios de empleo en sentido estricto, y mas en general, de las politicas
activas de emploe se distribuyen entre el Estado y las Regiones. Las materias
incluidas en el ambito de la definicion “tutela y seguridad del trabajo”, en
efecto, son objeto de una competencia legislativa compartida entre Estado y
Regiones (art. 117 Constitucion); las Regiones pueden, por lo tanto, regular
todos los aspectos relativos a las dindmicas del mercado de trabajo local (desde
la modalidad de organizacion de servicios hasta la definicion en detalle de la
situacion de desempleo, prevista como categoria general por la Ley nacional),
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moviéndose dentro de los principios generales establecidos por la Ley estatal,
que es la encargada de legislar con el fin de garantizar algunos valores consti-
tucionales fundamentales.

En particular, la Ley estatal controla las cuestiones relacionadas con el
ordenamiento civil, la tutela de la competencia mercantil y debe asegurar
prestaciones sociales que tienda a ser uniformes, por nivel y cualidad, en
todo el territorio nacional. Recuperando algunos fragmentos de una desta-
cada sentencia de la Corte Costituzionale’, resulta indiscutible que “estando
los servicios de empleo predispuestos a la satisfaccion del derecho social al
trabajo, se pueden producir los presupuestos para el ejercicio de la potestad
estatal de determinacion de niveles esenciales de las prestaciones segun el
art. 117, segundo parrafo, letra m) Cost.”, o sea, los niveles esenciales de las
prestaciones relativas a los derechos civiles y sociales que tienen que garan-
tizarse en todo el Pais.

Obviamente, las Regiones tendran que tener en cuenta, en su labor legis-
lativa, también los condicionantes derivados del ordenamiento de la Union
Europea y del contexto internacional.

2.2. Los sujetos: en particular la cooperacion publico-privado y el régi-
men de las autorizaciones y de la acreditacion

La vigente normativa atribuye, por tanto, a los niveles institucionales mas
altos, Estado y Regiones, el cometido de legislar. En el plano operativo, por el
contrario, son las Administraciones provinciales (las Provincias), los sujetos
publicos a los cuales estan atribuidas las funciones ejecutivas, en un contexto
que se garantice también un sistema integrado de los servicios de empleo, que
prevé su fundamento en los centros para el empleo.

En el &mbito de los actores publicos que hoy actiian en el mercado de traba-
jo se presentan también los Ayuntamientos, las Universidades y las Camaras de
Comercio entre otros, que pueden ejercer actividades de intermediacion entre
demanda y oferta de trabajo. La legislacion de 2003 ha trazado un escenario
muy articulado de competencias y prevé, por lo tanto, el acceso de una serie de
sujetos publicos, diferentes de la Provincia y en régimen de competencia con
la misma, los cuales pidiendo la autorizacion para actuar en el ambito de los
servicios de empleo vienen a ofrecer servicios a través de sus propios recursos
fuera del esquema organizativo gestionado por la Administraciéon Provincial.
A éstos cabe afadir también los Entes bilaterales, sujetos de origen sindical y
de naturaleza de derecho privado, en parte, y problematicamente, equiparados

7 Corte Costituzionale 28 de enero de 2005 n. 50.
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por la ley a verdaderos y propios sujetos publicos®.

El dato mas original de esta normativa reside en la amplia apertura a los
sujetos privados, en sentido estricto. Se trata de empresas, Agencias, habili-
tadas para gestionar la practica totalidad de las funciones relacionadas con
los servicios de empleo, en un régimen en parte de competencia y en parte de
complementariedad con los sujetos publicos; es decir, en plena coherencia con
el Convenio OIT 181/1997, que ha abierto las puertas a un modelo de gestion
mixta donde coexisten lo ptblico y lo privado, cada uno con sus propios pa-
peles y funciones. A tal proposito uno de los principios enunciados por la ley
delegada es “la incentivacion de las formas de coordinacion y de enlace entre
los operadores privados y publicos con el fin de mejorar el funcionamiento del
mercado de trabajo, respetando las competencias de las Regiones y de las Pro-
vincias” (art. 1, letra f, Ley 30/2003). Este principio general ha sido recogido
con posterioridad reglamentariamente, donde expresamente se ha previsto la
concrecion de “las formas de coordinacion y de enlace entre los operadores
privados y publicos con el fin de mejorar el funcionamiento del mercado de
trabajo” (art. 3, parrafo 2, letra ¢, Decreto Legislativo 276/2003).

Tal sistema esta desarrollado en su conjunto por un importante filtro de
control administrativo, constituido por la autorizacion y la inscripcion de las
Agencias en el Colegio Uinico nacional, que ademas esta articulado en seccio-
nes regionales.

En efecto, la regulacion central de la reforma de 2003 se situa en el
régimen de “autorizacion”, comun tanto para el sector publico como para
el privado. La ley se refiere a Agencias para el trabajo destinadas al “des-
envolvimiento de las actividades de puesta a disposicion, intermediacion,
busqueda y seleccion de personal, apoyo a la recolocacion profesional” 'y
utiliza tal denominacion para referirse indiferentemente a todos los sujetos,
publicos y privados, autorizados por la autoridad competente para desarro-
llar las diferentes funciones relativas al mercado de trabajo. Se distinguen
cinco tipos diversos de agencias, en correspondencia con las actividades

8 El decreto adjudica un papel importante a los Entes Bilaterales en tres momentos importantes
en la gestion del mercado de trabajo: en la fase del encuentro entre la oferta y la demanda de mano
de obra, en la fase de la formacion y la certificacion de la voluntad de cada trabajador y también
en algunas decisiones tomadas durante los procesos de negociacion colectiva. En el art. 2, Decreto
legislativo 276/2003, letra. h), se lee que por entes bilaterales se entiende “organismos constituidos
a iniciativa de una o mds asociaciones de empleadores y prestadores de trabajo comparativamente
mds representativas”. Estos se configuran como dmbitos privilegiados para la definicion de las
politicas del mercado de trabajo. Los Entes Bilaterales tienen las siguientes funciones: la promocion
de una ocupacion regular y de calidad; la intermediacion entre demanda y oferta de trabajo, la pro-
gramacion y la puesta en marcha de acciones dirigidas a la formacion profesional; politicas activas
para la insercion en el mercado de trabajo de sujetos con dificultades de incorporacion al mismo; la
certificacion de los contratos; acciones para salvaguardar la salud y la seguridad en los puestos de
trabajo y otras actividades asignadas por la ley o por los convenios colectivos.
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tipificadas por el legislador en materia de colocacion® (amplius véase infra
§2.3)).

Junto al régimen de la autorizacion, el legislador prevé el de acreditacion
definido reglamentariamente como “la disposicion mediante la cual las
Regiones reconocen a un entidades publicas o privadas la idoneidad para
ofrecer servicios al empleo en los ambitos territoriales de referencia, también
mediante el uso de los recursos publicos, y ademadas la participacion activa en
la red de servicios para el mercado de trabajo con especial referencia a los
servicios de encuentro entre demanda y oferta” (art. 2, letra f).

De la anterior definicion se deducen las diferentes funciones ejercidas
por la autorizacion y por la acreditacion, la primera otorgada por el
Estado y la segunda por las Regiones. La autorizacion permite a los entes
publicos y privados autorizados la puesta a disposicion de trabajadores,
la intermediacion, la busqueda y la seleccion de personal, el apoyo a la
recolocacion, bajo peticion de los empresarios y previa remuneracion por
parte de éstos ultimos. La acreditacion, por el contrario, es la disposicion
mediante la cual se identifican los sujetos publicos o privados considerados
idoneos para ser potenciales gestores, por parte de la Administracion Publica,
de actividades pertenecientes a las funciones y a las competencias asumidas
por las Provincias en materia de servicios de empleo; se trata en concreto
de la actividad de preseleccion y encuentro entre la demanda y la oferta
de trabajo, ademas de las politicas activas con la finalidad de incrementar
la ocupacion, con especial atenciéon a la femenina. De este modo, la
Administracion Publica actua como titular de la actividad de intervencion en
materia de empleo, siendo ella a su vez quien identifica los posibles partners
a los que ceder la realizacion de toda una serie de actividades programadas
en sede regional y provincial.

Vistas las diferentes funciones ejercidas, podemos decir que la autorizacion
y la acreditacion son dos procedimientos completamente autonomos el uno
del otro, en cuanto que el uno no presupone al otro y viceversa, a menos
que la Regidn prevea expresamente que la autorizacion constituye uno de
los requisitos previos para la acreditacion. Es necesario puntualizar que esto
ultimo no habilita a los sujetos a ofrecer los servicios, sino que simplemente
les reconoce la idoneidad para ser gestores de estos servicios. Si no fuera asi,
la acreditacion seria un duplicado de la autorizacion, en este caso regional, con

 Podemos distinguir: 1) Las empresas de trabajo temporal que desarrollan todas las activi-
dades de puesta a disposicion a tiempo determinado o indeterminado; 2) las agencias de empleo
temporal especializado que se ocupan de puestas a disposicion a tiempo indeterminado limitadas
a una de las actividades previstas en el art. 20, parrafo 3, letra de la a) a la /); 3) las agencias de
intermediacion; 4) las agencias de busqueda y seleccion de personal; 5) las agencias de apoyo a
la recolocacion profesional.
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el peligro de introducir en el sistema un doble sistema de autorizacion, uno de
ambito estatal, otro regional, subordinandolo a diversos requisitos.

Aparte de lo anterior, entre el ente publico o privado de empleo y la
Administracion Publica competente en la materia media también la celebracion
de un acuerdo de colaboracién, normalmente un contrato de servicio o un
convenio donde se establecen las obligaciones reciprocas, el tipo de servicio
dado, los standards cualitativos que se deben respetar y la contraprestacion
economica que la Administracion abonara por los servicios ofrecidos. De este
modo la Provincia, construyendo su red de servicios de empleo, puede valerse
también de algunos sujetos acreditados a nivel regional.

La conexion entre todos los posibles sujetos senialados se lleva a cabo a través
de la Bolsa continua nacional del trabajo (art. 15, Decreto Legislativo 276/2003),
un sistema informativo a través del cual la demanda y la oferta de trabajo se
encuentran libremente mediante una red multimedia a la cual actualmente estan
conectadas gran parte de las Regiones italianas. El objetivo perseguido con este
instrumento es la superacion de un sistema informativo fundamentado en la
centralidad de los agentes publicos, al que deben conectarse los otros ente; el
centro de referencia del sistema ahora son los trabajadores y las empresas, que
pueden elegir libremente la modalidad a través de la cual pueden conectarse a la
red (directamente o tramite intermediarios), proponer las propias ofertas, dar una
preferencia propia sobre el ambito territorial (provincial, regional o nacional)
o sobre el arco temporal relativo a la difusion de las ofertas. La centralidad de
la Bolsa de trabajo en el ambito de este sector del empleo se refuerza por su
obligatoriedad, porque se convierte en indispensable la conexion a la misma de
todos los sujetos que pretenden estar autorizados para operar, de manera que
se puedan distinguir de los que lo hacen de manera ilicita. Estos operadores
tienen que aportar toda la informacion en su poder y no solamente la relativa
a los usuarios que han dado su aceptacion. La Bolsa continua de trabajo trabaja
en dos direcciones: una nacional, donde se definen los standares técnicos y los
flujos informativos de intercambio y se integran los sistemas regionales; otra
regional, con el objetivo de integrar los sistemas publicos y privados presentes en
el territorio, de definir y realizar los modelos regionales de servicios al empleo,
en cooperacion con el &mbito nacional. La coordinacion entre el nivel nacional
y el regional esta garantizada por la Comision técnica para la conexion y la
coordinacion de la Bolsa continua nacional de trabajo, establecida por el Decreto
interministerial del 13 de octubre de 2004.

2.3. Las actividades: politicas activas y la situacion de desempleo

En relacidn a las actividades previstas por el legislador como eje del fun-
cionamiento del mercado del trabajo se puede empezar examinando rapida-
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mente las definidas por el legislador cuando se refiere al objeto social de las
Agencias de empleo (art. 2 Decreto Legislativo 276/2003).

El “suministro” se manifiesta a través de la puesta a disposicion de ter-
ceros sujetos (utilizzatori) de las prestaciones de trabajadores subordinados
directamente contratados por el suministrador. Por consiguiente, el trabajador
es a todos los efectos empleado de la Agencia de suministro, pero trabaja para
otro sujeto del cual recibe las directivas para el desarrollo de su propia activi-
dad. Es lo que en Espaifia se conoce como actividad de puesta a disposicion por
parte de las Empresas de Trabajo Temporal.

La intermediacion consiste en la mediacion entre la demanda y la oferta de
trabajo, dirigida también a los sujetos discapacitados y a los trabajadores con
dificultades de insercion en el mercado de trabajo. En esta materia el legislador
ha intervenido especificando de manera mas detallada respecto al pasado (art.
10 D Igs. 469/1997), con un objetivo ejemplarizador, cuales son las actividades
que forman parte de este area. El punto mas innovador es la prevision de las
funciones de orientacion profesional y del proyecto y distribucion de las acti-
vidades formativas dirigidas a la insercion profesional.

Ademas de estas actividades, la mediacion viene realizada a través de la
recogida de los curricula de los potenciales trabajadores, la preseleccion y la
formacion de un banco de datos, la promocion y la gestion del encuentro entre
demanda y oferta de trabajo y la realizacion bajo peticion del comitente de
todas las comunicaciones llevadas a cabo desde la contratacion que derivan de
la actividad de intermediacion.

También respecto a la actividad de busqueda y seleccion de personal el le-
gislador ha ampliado el abanico de acciones previsto anteriormente, describiendo
con mayor detalle las funciones. Esta actividad consiste en buscar e identificar el
trabajador mas adecuado para satisfacer las exigencias de una empresa. Presupone
el ejercicio de varias actividades como el analisis de las exigencias de la empresa,
la realizacion de un programa de busqueda de las candidaturas mas idoneas, la va-
loracion de los perfiles indentificados, la eventual formacion de los candidatos para
la insercion laboral y la asistencia en la primera fase de la insercion.

Respecto a la actividad de soporte a la recolocacion profesional, 1lamada
también actividad de outplacement, no parece que haya grandes diferencias
definitorias respecto a la regulacion precedente. Consiste en recolocar en el
mercado a un trabajador o a un grupo de trabajadores, bajo peticion del comi-
tente o en base a una serie de acuerdos sindicales. La recolocacion se realiza
gracias a actividades de preparacion y de formacion especifica del individuo o
del grupo, de acompafiamiento y asistencia en su puesto de trabajo.

Cabe anadir a las actividades que pueden formar el objeto social de las
Agencias, los especificos “servicios”, en parte superpuestos, que la Provincia,
a través de los Centros de empleo, ofrece a los trabajadores y a las empresas. La
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mision de los centros es mejorar la posibilidad de acceso de los desempleados
al mundo del trabajo y dar asistencia a las empresas, favoreciendo el encuentro
entre demanda y oferta de trabajo, los servicios de base suministrados por la
Provincia que se concretan a través de la acogida, la orientacion, el encuentro
entre demanda y oferta de trabajo, la preseleccion y el asesoramiento a las em-
presas y la asistencia a personas discapacitadas o con dificultades de insercion
en el mercado de trabajo. Ademas de estos servicios, los Centros de empleo se
encargan de funciones administrativas relativas a los servicios de colocacion,
a la gestion de las prestaciones por desempleo y de los instrumentos para la
insercion laboral. Por lo tanto, son competencia de éstos ltimos las funciones
relativas a: las comunicaciones de contratacion y despido, la inscripcion en el
registro de los trabajadores, la insercion en el empleo de los trabajadores con
dificultades para encontrar trabajo, la comprobacion de los requisitos de los
trabajadores para los que se solicitan incentivos, el envio de la documentacion
al INPS (Istituto Nazionale della Previdenza Sociale), la certificacion de sub-
sidios de desempleo y la gestion de las listas de movilidad.

En sintesis, el nuevo sistema esta basado en el “fichero”: un sistema de re-
gistro de los trabajadores que sustituye la preexistente estructura administrati-
va basada en “listas” de colocacion, donde se introducen los datos de los ciuda-
danos que manifiestan su predisposicion “activa” a incorporarse al mercado de
trabajo. Las informaciones personales y profesionales relativas al trabajador,
declaradas por el mismo o conocidas gracias a las comunicaciones obligatorias
de los empresarios, vienen registradas en unas fichas, de manera tal que se crea
por un lado un registro general de las personas ocupadas o demandantes de
empleo y, por otro lado, se poseen todos los datos personales ttiles para poder
crear itinerarios formativos y de insercion laboral adecuados.

Segtn el D. 1gs. 297/02, para reconocer la “situacion de desempleo” ya no
es suficiente con la declaracion en la que se certifique estar sin trabajo, sino
que es necesaria la condicion de la inmediata disponibilidad para trabajar. Tal
condicion se realizara en el momento en el que el desempleado se dirija a su
Centro de Empleo y preste declaracion, dando lugar a un verdadero “acuerdo”
con el Servicio (art. 2, c. 1, D. Igs. 181/2000, modificado por el art. 3 D. Igs.
297/2002). De todas formas, a las Regiones se les remite la labor de definir
las directrices operativas para la comprobacion y la constatacion de la situa-
cion de desempleo por parte de los servicios competentes (art. 2, c. 3, D. 1gs.
181/2000, modificado por el art. 3 D. 1gs. 297/2002). Como se vera, en el su-
cesivo parrafo 3.2., esta nueva configuracion de la condicion de desempleado
es de particular importancia también por la conexion entre politicas activas de
trabajo y el acceso a las prestaciones de la seguridad social, el desarrollo de
una decidida evolucion del sistema de la Seguridad Social italiano hacia los
paradigmas de la Flexicurity, enunciados a nivel comunitario.
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Continuando con la descripcion de las iniciativas especificas de los ser-
vicios publicos, se destacan las acciones que competen a éstos ultimos para
prevenir el desempleo de larga duracion (art. 3 D. Igs. n. 181/2000, modificado
por el art. 4 D. Igs. 297/2002). A tal fin, el legislador prevé que las Regiones
definan los objetivos y las directrices operativas de las acciones, que los ser-
vicios competentes efectien, con la finalidad de favorecer el encuentro entre
demanda y oferta de trabajo y contrarrestar el desempleo de larga duracion,
sometiendo a los “desempleados” (art. 1, c. 2, D. Igs. 181/2000) a entrevistas
periodicas y a otras medidas de politica activa segun las modalidades definidas
y ofreciendo al menos las siguientes intervenciones:

* entrevista de orientacion en el plazo de tres meses desde el inicio de la

situacion de desempleo;

* propuesta de adhesion a iniciativas de insercion laboral o de formacion

o de readaptacion profesional u otras medidas que favorezcan la
integracion profesional (con respecto a los adolescentes, los jovenes y
las mujeres demandantes de reinsercion laboral en el plazo de cuatro
meses desde el inicio de la situacion de desempleo; con respecto a
otros sujetos con riesgo de desempleo de larga duracion no mas alla de
seis meses desde el inicio de la situacion de desocupacion).

3. LA CRISIS ECONOMICA, LAS DISFUNCIONES DEL SISTEMA Y
LAS PERSPECTIVAS DE REFORMA

A pesar de tener un marco normativo tan amplio y articulado, la situacion
italiana de servicios de empleo se presenta en muchos aspectos como si se
encontrase “‘en construccion”. Obviamente, la crisis economica ha agudizado
algunas persistentes situaciones negativas, pero en el fondo es la misma estruc-
tura legislativa — mds alld de inevitables problemas concretos, y practicos, de
funcionamiento y de puesta a punto del sistema- la que mereceria una revision
y una actualizacion: tanto para responder a los desafios de un paro apremiante
como para resolver algunas de las problematicas cuestiones interpretativas li-
gadas al dificil nexo entre el Estado y las Regiones.

3.1. Los limites estructurales y la criticidad del modelo italiano: las indi-
caciones de la delegaciéon (no implementada) ala Ley 247/2007

Es necesario destacar que en esta direccion se habian situado la Ley
247/2007, que seguia quizas el ultimo de los grandes Acuerdos de concerta-
cion entre el Gobierno y los agentes sociales. En el art. 1, parrafo 31 indicaba
una serie de principios y de criterios directivos, de los que surgian con claridad
todos los limites que habian encontrado las diversas reformas desde 1997.
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Esta intervencion, actualmente poco valorada, si bien hay sefiales de una
propia reproposicion'’que indica con claridad los aspectos sobre los cuales se de-
beria intervenir. Esta reclama la reforma de los servicios de empleo a través de:

a) la potenciacion de los sistemas informativos y de monitorizacion, para
una agilizacion y simplificacion de los datos ttiles para la gestion global del
mercado de trabajo

b) la valorizacion de las sinergias entre los servicios publicos y las agen-
cias privadas, teniendo en cuenta la centralidad de los servicios publicos, para
reforzar la capacidad de encuentro entre la demanda y la oferta de trabajo, con
la definicién de los criterios para la acreditacion y la autorizacion de los sujetos
que operan en el mercado de trabajo y la definicion de los niveles esenciales de
las prestaciones en los servicios publicos de empleo

¢) la programacion y la planificacion de medidas relativas a la promocion
del envejecimiento activo a los trabajadores y las empresas, atribuyen un im-
portante papel el momento formativo

a) la promocion del patto di servizio, como instrumento de gestion

adoptado por los servicios de empleo para intervenciones de politica
activa del empleo

b) larevisiony la simplificacion de los procedimientos administrativos.

A laluz de estos criterios, parece claro que el desarrollo reglamentario de
lo previsto legalmente consentiria a Italia un mejor acercamiento a los sistemas
de tantos otros paises europeos, también tomando en consideracion tantas
experiencias positivas producidas por un régimen legislativo tan fragmentado.

3.2. Actividad de los servicios de empleo y el nexo con las medidas de la
Seguridad Social

Dejando aparte el proyecto de una revision organica de la regulacion de
los servicios de empleo, el legislador italiano ha tenido que intervenir sobre
otros aspectos del gobierno del mercado de trabajo: aspectos relacionados con
la crisis econdmica y, por tanto, mas propensos a la prevision de reglas utiles
para la gestion del desempleo que a la promocidn del encuentro entre demanda
y oferta de trabajo.

En esta direccion se ha privilegiado la parte de la normativa relativa al
funcionamiento de los servicios de empleo inherente al acceso formal a la
sitaucion de desempleo (véase supra § 2.3.).

1% Un reciente proyecto de ley — el “Collegato lavoro” — ya aprobado por el Parlamento, pero
todavia objeto de controversia a causa de algunas dudas en cuanto a su posible inconstitucionali-
dad, puestos de relieve por el propio Presidente de la Republica en el momento de la promulgacion
definitiva, repropone la delega, postergando los términos de actuaciéon 24 meses mas (art. 46,
comma 1, lett. b), DAL C/1441 quater E).
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La declaracion de inmediata disponibilidad al trabajo (o a un itinerario de
reciclaje profesional) asume un papel central en la ordenacion de las nuevas
medidas en materia de Seguridad Social. Hoy en dia, esta condicionado el
derecho a percibir de la Seguridad Social “cualquier tratamiento de apoyo al
trabajo” (art. 19, co. 10, Ley 2/2009), abonado con anterioridad tanto en el
caso de cesacion como en el de suspension de la relacion laboral. El legislador
lo introduce como requisito especifico de acceso para los beneficiarios (art. 3,
fragmento 1, letra. d), D. M. 46441/2009), en ausencia del cual no se cotiza
para la prestacion; debe comunicarse al INPS “en el momento de la demanda
del subsidio” (art. 11, co. 2, D.M. citado), es decir antes de la obtencion del
mismo. La ley prevé entonces que, en el caso de que rechazase la firma de la
declaracion o, una vez firmada, en el de que rechazase un itinerario de reciclaje
profesional o un trabajo adecuado, el trabajador perderia el derecho a cualquier
percepcion de caracter retributivo o de la Seguridad Social.

Desgraciadamente la normativa de 2009 no dispone casi nada sobre el papel
representado por los servicios de empleo. Es mas, a diferencia de lo previsto en
las precedentes disposiciones (art. 13, co. 10, Ley 80/2005; version originaria de
art. 19, co. 1, Decreto Ley 185/2008), la declaracion de inmediata disponibilidad
no se debe hacer al Centro de empleo, sino al INPS, que después tramitara la
comunicacion a los centros de empleo, por parte de los empresarios, de los nombres
de los trabajadores afectados por las suspensiones (art. 7, co. 1, D.M. cit.).

El legislador de 2009 no interviene sobre un asunto delicado como es la
relacion existente entre los servicios de empleo y los demandantes “disponi-
bles”, pero si concentra la atencion en el establecimiento de medidas con el
fin de garantizar la eficiencia de los mecanismos anteriormente citados (y por
lo tanto garantizar un atento uso de las limitados recursos establecidos en el
art. 19, co. 1, Ley 2/2009): esta finalidad se persigue a través de la atribucion
de la responsabilidad a los servicios competentes, a los que se solicita que se
activen para permitir un mejor funcionamiento del complejo circuito infor-
mativo promovido entre los distintos sujetos (trabajadores, empresarios, entes
bilaterales, INPS y centros de empleo). Este objetivo viene perseguido a través
de la introduccion de sanciones a los responsables de las oficinas de los centros
de empleo o de otras Administraciones Publicas que no envien puntualmente
los nombres de los sujetos que hayan perdido sus y las razones que lo provocd
(desde el momento que a causa de tal comunicacion, el INPS declara la pérdida
del subsidio y lo comunica al propio interesado), este comportamiento omisivo
puede comportar una responsabilidad por dafio ptiblico (mientras que para los
servicios competentes autorizados o acreditados se determina la revocacion de
la autorizacion o de la acreditacion)'.

1 Véase el art. 12 del d.m. n. 46441/2009.
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Naturalmente estamos de acuerdo en que la nueva ordenacion organizativa
necesita coordinarse con la vigente regulacion en materia de encuentro entre
demanda y oferta de trabajo; para poder recibir el subsidio, el beneficiario debe
encontrarse en situacion de desempleado segun la normativa de los centros de
empleo, no pudiendo ser abonado el subsidio en las hipotesis de suspension o
pérdida de la situacion de desempleo reguladas por la normativa en materia de
encuentro entre demanda y oferta de trabajo (art. 1, co. 25, Ley 247/2007). Visto
que tal situacion tiene que ser comprobada con la presentacion del interesado
en el centro de empleo y con la presentacion de la declaracion de inmediata dis-
ponibilidad para desarrollar la actividad laboral (art. 2, co. 1, D. 1gs. 181/2000),
es evidente que para poder beneficiarse del subsidio, la declaracion se debera
entregar también en el Centro de empleo'?, sobre el que pesa la responsabilidad
de intervenir para ofrecer al “desempleado” propuestas concretas.

De lo anteriormente citado se confirma el persistente papel de promocion
de empleo de los centros de empleo sobre los que se centra en su mayor parte
el sistema italiano de servicios de empleo: el siguiente paso debera ser el pleno
desarrollo de un sistema integrado de servicios, fundado en la conexion de
las competencias de todos los sujetos, privados y publicos, que operan en el
mercado, incluidos los institutos de la Seguridad Social.
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Cabe recodar que los contratos bilaterales o sinalagmaticos, si son de tracto tnico, tienen
como causa normal o principal de extincion el propio cumplimiento de lo pactado. Pero si son contra-
tos de tracto sucesivo, el cumplimiento de lo estipulado no hace mas que confirmar su subsistencia.
Por eso, lo que a las partes importa mas bien refiere a los medios con que cuentan para romper esa
continuidad. En nuestro derecho, donde se parte de que hay un contratante débil, que es el trabajador,
lo que mas interesa es delimitar y constreflir las posibilidades extintivas del empresario, a quien se
exige la concurrencia de ciertas causas, como muestra el art. 49, con los concordantes, del Estatuto de
los Trabajadores. En cambio, al trabajador nada se pide: el citado precepto, en su nam. 1.d), previene
que el contrato se extingue “por dimision del trabajador” y en el 1.a), recoge la extincion por “mutuo
acuerdo de las partes”. Sin embargo, precisamente por la prevalencia de la posicion empresarial y la
debilidad de la otra parte, se demuestra del todo ineficaz la regulacion para prevenir posibles abusos
del empresario en la extincion por voluntad del trabajador que, atiin cuando, como siempre, se intenta
suplir por la jurisprudencia, como veremos, no se logra por completo.

ABSTRACT Key Words: Contract Termination, Workers’ resignation
(break-up of employment contract)

All bilateral or synallagmatic contracts, or if are continuing contracts, are meant to finalize
that which has been agreed to accomplish. But if those are contract are successive tract contract,
fulfill what has been agreed, and confirms its subsistence. That is, contractual parties care about
how they can break what has been agreed. Under our law, workers who are considering ‘as the weak
side’, the most important is to set limits to the employers’ possibilities to terminate contracts, such
as the Art. 49 of the Workers Statute. On the other hand, the workers do not have much to lose: in
the referenced precept under number 1.d), which prevents that the contracts termination a because
“workers resignation” and in the 1.a) states the contract termination because of “mutual agreement”.
Though, because of the predominance of the employer’s position and workers’ vulnerability, it’s
clearly understood the current regulation fallacies and inefficiency to prevent those abuses from part
of the employers in cases of workers’ resignation, that, as usual, the judicial regulations are intended
to be applied without success.
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1. INTRODUCCION

Cabe recodar que los contratos bilaterales o sinalagmaticos, si son de trato
unico, tienen como causa normal o principal de extincion el propio cumpli-
miento de lo pactado. Pero si son contratos de tracto sucesivo, el cumplimiento
de lo estipulado no hace mas que confirmar su subsistencia. Por eso, lo que a
las partes importa mas bien refiere a los medios con que cuentan para romper
esa continuidad. En nuestro derecho, donde se parte de que hay un contratante
deébil, que es el trabajador, lo que mas interesa es delimitar y constreiiir las po-
sibilidades extintivas del empresario, a quien se exige la concurrencia de cier-
tas causas, como muestra el art. 49, con los concordantes, del Estatuto de los
Trabajadores. En cambio, al trabajador nada se pide: el citado precepto, en su
num. 1.d), previene que el contrato se extingue “por dimision del trabajador” y
en el 1.a), recoge la extincion por “mutuo acuerdo de las partes”.

No obstante, las dificultades de la delimitacion entre el despido encubierto
y otras modalidades extintivas, como consecuencia de la voluntad del trabaja-
dor, especialmente la dimision sin causa y la extincion por mutuo acuerdo, han
dado lugar a una extensa jurisprudencia, pues aun cuando desde la perspectiva
del derecho comun, no son mas que manifestaciones de la libre voluntad de las
partes de rescindir los contratos, en el seno de una relacion donde el trabajador
es la parte mas débil, suscitan recelo por las posibilidades de abuso e intimi-
dacion. Asimismo, las dificultades que se alzan en la practica para delimitar
algunas causas del despido disciplinario con la dimision sin causa, fundamen-
talmente en los supuestos de abandono del trabajador, también hacen necesario
establecer los criterios necesarios para llevar a cabo su correcto encuadre en
cada figura juridica con el fin de proporcionar una mayor seguridad juridica.

2. LA DIMISION SIN CAUSA

La dimisién del trabajador es una manifestacion de voluntad del propio
trabajador que demuestra su deliberado propdsito de dar por finalizado el con-
trato. Su fundamento esta en el caracter personalisimo de la prestacion laboral,
asi como en el derecho al trabajo y la libre eleccion de profesion u oficio que
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consagra el art. 35 de la CE. Es causa de extincion contractual aplicable tanto a
los contratos de duracion indefinida como por tiempo determinado. Se trata de
una decision recepticia, de tal modo que una vez aceptada por el empresario,
la decision extintiva por parte del trabajador determina la produccion de un
acto vinculante e irrevocable, del que no cabe retractarse con posterioridad sin
consentimiento de la empresa, por tratarse de un acto generador de derechos a
terceros!, siempre y cuando aquella decision no adolezca de alguno de los vi-
cios del consentimiento que se contienen en el articulo 1265 del Codigo Civil®
y que analizaremos mas adelante.

Cabe destacar, de este modo en primer lugar, que la dimisién o voluntad
unilateral del trabajador de extinguir el vinculo contractual con el empleador,
puede manifestarse de forma expresa o de manera tacita: mediante signos escri-
tos u orales dirigidos al empresario o mediante un comportamiento del que cabe
inferir esa intencion extintiva. Pues bien, también la jurisprudencia, en este caso
la social, se ha ocupado de introducir parejas cautelas. Asi, se ha declarado que la
dimision del trabajador no es preciso que se ajuste a una declaracion de voluntad
formal, basta que la conducta seguida por el mismo manifieste de modo indiscu-
tido su opcidn por la ruptura o extincion de la relacion laboral®.

Asi la dimision exige como necesaria una voluntad del trabajador “clara,
concreta, consciente, firme y terminante, reveladora de su proposito; puede ser
expresa o tacita; pero en este caso ha de manifestarse por hechos concluyentes,
es decir, que no dejen margen alguno para la duda razonable sobre su intencion
y alcance™.

No se produce la extincion de la relacion laboral cuando no se acredite que
la dimision que presento el trabajador tuviera efecto en su momento, cesando
su actividad y la retribucion, sino que, por el contrario siguid percibiendo sus
retribuciones™

Se considera dimision del trabajador el no reincorporarse a la empresa en
situaciones como las siguientes:

Tras recibir la notificacion de la denegacion de la invalidez permanente®.

Tras finalizar sus vacaciones’.

'STS de 6 de noviembre de 1985 RJ 1985, 5729, 18 de noviembre de 1989 RJ 1989, 8077, 20
de junio de 1990 RJ 1990, 5496 o 26 de abril de 1991 RJ 1991, 3390, entre otras.

2STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de mayo de 2009 Rec. n°. 132/09 y STSJ Extremadura
Sala de lo Social de 29 septiembre 2009.

3STS 1° octubre 1990 RJ 1990, 7512y 21 de noviembre de 2000 RJ 2001, 1427.

#SSTS 10 diciembre 1990 RJ 1990, 9762 y 17 de mayo de 2005 RJ 2005, 6321, Rec. n°.
2219/2004.

>STSJ Galicia de 8 mayo 2001 y STSJ Madrid Sala de lo Social de 21 junio 2004.

¢ STSJ de Galicia de 22 de junio de 1999 AS 1877.

7 STSJ de Cataluiia de 28 de septiembre de 2000 AS 2794 TSJ Madrid Sala de lo Social de
12 marzo 2007.
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Una vez finalizado el periodo de suspension por incapacidad transitoria o
maternidad aunque el alta médica haya sido impugnada®. En contra, no obstan-
te, cuando la demora en la incorporacion es corta, hasta dos semanas, ya que
no demuestra la voluntad extintiva’.

Una vez concedida la libertad provisional'®.Ser requerido para su vuelta
al trabajo, tras una discusion''.Una vez concluida su situacion de excedencia
voluntaria'?.

El hecho de acogerse a una excedencia voluntaria sin consentimiento de la
empresa o disfrutar de unas vacaciones denegadas'®.La negativa del trabajador
a reincorporarse a un puesto en localidad distinta lleva implicita una renuncia
que extinga el contrato de trabajo'®.

La jurisprudencia establece asimismo que no puede considerarse como
dimision la negativa del trabajador a reincorporarse cuando tras haberse extin-
guido la relacion laboral por despido, el empresario ofrece la readmision, ya
que el contrato se encuentra ya extinguido y esto supondria privar al trabajador
de la posibilidad de ejercitar la accion de despido'. Sin embargo, a mi modo
de ver, este criterio podria verse modificado por la reciente jurisprudencia del
Alto Tribunal que entiende que, aun cuando el empresario haya optado por el
abono de la indemnizacion, esta opcion no es vinculante, siendo posible retrac-
tarse y cambiar su opcion por la readmision en los supuestos en que posterior-
mente, habiendo demandado el trabajador, la sentencia, finalmente, incremente
sustancialmente la cantidad de la indemnizacion a abonar'®. De tal modo que
ahora, en estos casos, si el trabajador se niega a reincorporarse a su puesto de
trabajo, se podria considerar dimision.

Los argumentos del Alto Tribunal al respecto son que ese efecto de
vinculacion no esta previsto en el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores;

8 STS de 15 de abril de 1994 RJ 3248 y SSTSJ de Canarias/Las Palmas de 27 de febrero de
2006 AS 1306 y de Madrid de 24 de enero de 2006 AS 534.

 STS de 29 de marzo de 2001 RJ 3410, STSJ de Cantabria de 18 de octubre de 2004 JUR 376737.

10 STS Sala 4* de 16 mayo 1988. Sostiene la Sala que si bien la privacion de libertad cons-
tituye suspension del contrato de trabajo, mientras no exista sentencia condenatoria, la concesion
de libertad provisional reanuda el nexo contractual con la obligacion de reincorporarse al trabajo.
El recurso de casacion se desestima, manifestando que al no hacerlo asi el trabajador recurrente,
ello constituye un abandono del vinculo y extingue el contrato con fundamento en el art. 49.4 ET.

' STS Sala 4* de 12 diciembre 1988. El trabajador que después de una discusion con el em-
presario es despedido verbalmente, sino que ¢l se considera despedido verbalmente y no vuelve al
trabajo, aunque es requerido para ello, extingue el contrato por su propia voluntad y al no existir
despido no cabe la calificacion del mismo como procedente, improcedente o nulo.

12.STSJ de Galicia de 21 de septiembre de 1995 AS 3185.

13 STSJ de Valencia de 30 de octubre de 1991 AS 5872 y STSJ de Andalucia/Granada de 26
de octubre de 2000 AS 4226.

14 STS de 18 de octubre de 1999 Ar 9102.

15 SSTS de 3 de julio de 2001 RJ 7797 y 15 de noviembre de 2002 RJ 507/03.

1o STS de 18 de diciembre de 2009 Rec. n°. 71/09.
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tampoco puede derivarse de los dispuesto en el articulo 1816 del Codigo Civil
y en el articulo 66 y concordantes de la Ley de Procedimiento Laboral, porque
no ha existido acuerdo transaccional.

Ni siquiera se puede afirmar a partir de la doctrina de los actos propios,
pues es obvio que no estamos ante un supuesto de aplicacion de la misma, que
requiere “una expresa y concluyente manifestacion de voluntad encaminada
a crear, modificar o extinguir algin derecho o esclarecer sin ninguna duda
una determinada situacion juridica”, de forma que esa declaracion de
voluntad vincula a su autor que no puede adoptar después un comportamiento
contradictorio que seria opuesto a la buena fe y a las exigencias de la confianza
legitima'”. Sino una oferta en el marco de una negociacion orientada a evitar un
pleito; oferta que, por exigencias de garantia para el trabajador, se acompaia
de una consignacion, y este tipo de declaraciones responde en cuanto a su
eficacia a las reglas generales de la contratacion (articulos 1258 y 1262 del
Codigo Civil), por lo que su caracter vinculante depende de que la oferta sea
aceptada y de que esta aceptacion llegue a conocimiento del oferente. Si no es
asi, la oferta no se convierte en acuerdo vinculante en orden a la calificacion
del despido, aunque la ley penalice la no aceptacion -cuando ésta no esta
justificada- con la pérdida de los salarios de tramitacion.

El que la indemnizaciéon se consigne judicialmente tampoco pone de
manifiesto su pretendido caracter irrevocable, pues, conforme al articulo 1180
del Cadigo Civil, puede ser retirada por quien la ha hecho mientras el acreedor
no la hubiese aceptado o no hubiere recaido declaracion judicial de que esta
bien hecha, en el presente caso de que el despido es procedente y la opcion
aplicable es la indemnizacion.

Por otra parte, no es cierto que la no vinculaciéon del empresario sea
susceptible de causar indefension al trabajador. No hay indefension alguna
porque no hay una expectativa razonable de que el empresario limite su
oposicion en el proceso a los términos de un ofrecimiento que no ha sido
aceptado. Al trabajador se le ha ofrecido el reconocimiento del despido
improcedente y una determinada indemnizacion; no ha aceptado esta oferta y
opta por abrir el proceso. Pero no puede esperar que lo que se ha ofrecido para
evitar el pleito se mantenga en éste.

Pero ademas, aunque se aceptara por hipdtesis, la vinculacion por el
ofrecimiento de indemnizacion, esa vinculacién quedaria limitada obviamente
por los términos de la propia oferta, en este caso el importe de la indemnizacioén
ofertada y no comprenderia la oferta de una indemnizacion superior. Este es un
principio general que se deduce de la propia definicion de la autonomia privada,
en la que, como aclara el articulo 1283 Codigo Civil, para la interpretacion de

17 STS de 19 de diciembre de 2006 y 2 de abril de 2007.
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las declaraciones de las partes, no pueden en tales declaraciones entenderse
comprendidos “casos diferentes” y “cosas distintas”. De la misma manera que
no habria acuerdo vinculante si el trabajador hubiera contestado que aceptaba
la oferta empresarial de reconocimiento de la improcedencia del despido,
pero que lo hacia con una indemnizacidon superior, tampoco puede haber
vinculacion por una declaracion de voluntad a la que se ha variado un elemento
esencial de su criterio por la intervencion de un tercero. En este sentido la regla
del articulo 111.1.b) de la Ley de Procedimiento Laboral no es mas que una
manifestacion especifica de un principio general de la dogmatica del negocio
juridico en cuanto al alcance de las declaraciones de voluntad.

En conclusion, no hay vinculacién del empresario a la opcidon por la
indemnizacion, porque su oferta no fue aceptada por el trabajador y porque
esa oferta se referia a la indemnizacion establecida en la misma y no a otra
superior.

Sin embargo, a mi modo de ver, esta doctrina reciente del Tribunal
Supremo es cuestionable ya que el propio Tribunal, en contra de lo que ahora
afirma, ha sefialado reiteradamente que la oferta empresarial regulada en el
articulo 56.2 E.T. no tiene caracter transaccional y, por ello, no es susceptible
de ser discutida o modalizada a la baja, pues ni el empresario puede ofrecer
menos de lo que establece el precitado articulo 56.2 , ni el trabajador puede
aceptar oferta inferior a la fijada en dicho precepto®®.

En efecto, la no aceptacion de la oferta por parte del trabajador no supone
que el empresario pueda retractarse de lo ofertado, pues la norma no prevé
tal posibilidad, ni puede establecerse por aplicacion de lo preceptuado en el
Codigo Civil para la transaccion, por no tratarse de una transaccion como ha
quedado anteriormente razonado.

La norma si prevé, por el contrario, la no aceptacion por el trabajador y
la persistencia de la oferta empresarial. Asi el Gltimo parrafo del articulo 56.2
dispone que el empresario podra reconocer la improcedencia del despido hasta
el momento de la conciliacion judicial.

Ademas, aun cuando el TS mantiene que no causa indefension al trabajador,
entiendo que si vulnera el principio de interdiccion de la indefension, pues el
ofrecimiento empresarial ha generado una legitima confianza en el trabajador
que acude a juicio con el convencimiento de que el despido ha sido reconocido
como improcedente y inicamente procede discutir determinados aspectos del
mismo.

18 SSTS de 30 de septiembre de 1998, recurso 3358/97, (Sala General), 12 de mayo de 2005,
recurso 484/04, 14 de junio de 2007, recurso 967/02 y 21 de junio de 2007, recurso 967/06.
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2.1. El abandono del trabajador

El art. 49 d) del ET establece la facultad del trabajador de resolver
unilateralmente el contrato de trabajo sin necesidad de alegar causa alguna
mediando el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la costumbre del
lugar'’.

De este modo, no pueden limitarse ni las facultades del trabajador para
dimitir, ni las condiciones que se puedan pactar, no obstante puede limitarse
la voluntad del trabajador para extinguir el contrato libremente mediante un
pacto de permanencia en la empresa, en cuyo caso la dimision configuraria
un incumplimiento del mismo con la obligacion de abonar la indemnizacioén
prevista o pactada®.

Si el convenio colectivo aplicable no establece plazo ni tampoco existe
costumbre aplicable, se viene aplicando el plazo de 15 dias*. Algunos
convenios establecen un plazo comun para todos los trabajadores y otros lo
hacen depender en funcion de la categoria profesional, oscilando entre 10 dias
para las categorias inferiores, hasta un mes para las mas cualificadas®. Algunas
relaciones laborales especiales establecen plazos especificos. Asi, por ejemplo,
Abogados, el art. 22 del RD 1331/2006 articula un plazo que no podra ser
inferior a 45 dias, ni superior a tres meses* o Empleados de hogar que exige
un preaviso de 7 dias.

Si se incumple dicho plazo de preaviso por parte del trabajador, se puede
producir la obligacion de reparar los posibles dafios causados al empresario®.
Algunos convenios facultan, en este sentido, para descontar un dia de salario
del finiquito por cada dia de preaviso incumplido por el trabajador sin que
este descuento tenga el caracter de multa de haber, prohibida por el art. 58.3
del ET, pues no tiene naturaleza punitiva para el trabajador, sino resarcitoria

1 SAN de 24 abril 2003.

2 Sirvient Hernandez, N., El pacto de permanencia en la empresa, Valencia 2002, pag. 222

21 STS de 29-6- 89 RJ 4856.

2 Esteve Segarra, A. y Lacomba Pérez, R., La extincion del contrato de trabajo en la nego-
ciacion colectiva, Valencia, 2000,pag. 33.

» Garcia Ninet, J.I., “Acerca del Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos
de abogados individuales o colectivos”, TS, n°. 169, 2005; Areta Martinez, A. Y Sempere Navarro,
A.V., “La contratacion laboral especial entre abogados: presente y perspectivas, Pamplona, 2006;
De la Puebla Pinilla, A., “El régimen juridico de la contratacion entre abogados”, R.L., n°.1, 2007;
De la Villa Gil, L.E., “La relacion laboral especial de los abogados”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social (CEF), n°. 288, 2007; Rodriguez Santos, E., La extincion de la relacion laboral por
dimision del trabajador, Valencia, 2007; Purcilla Bonilla, M.A., “La relacion laboral especial de
los abogados” T.S., n°. 193, 2007.

2% STS de 16-3- 05, RJ 3510.
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para el empresario®. También el empresario puede renunciar a la prestacion de
servicios del trabajador que reste hasta la fecha de efectividad de la dimision,
si bien en dicho caso no se altera la vigencia del contrato que se mantendra
hasta el vencimiento del preaviso con derecho al abono de los dias de salario
hasta dicha fecha y la extincion unilateral anterior por parte del empresario
seria un despido improcedente®. Si bien, es evidente que dado que los plazos
de preaviso son reducidos, lo mas 16gico es que salvo supuestos excepcionales
el empresario simplemente esperara a que transcurran los mismo evitando los
problemas que podrian acarrear la interposicion de una demanda por despido.
Sin perjuicio de que, de nuevo aun cuando no sea probable, es posible, sin
embargo, que el trabajador pudiera consentir la extincion anterior a la fecha
de vencimiento del preaviso, en cuyo caso se trataria de una extincion por
mutuo acuerdo, sin que se pueda calificar de una renuncia de derechos si no se
aprecian vicios en el consentimiento?’.

Cabe asi distinguir una dimisiéon con preaviso y otra sin preaviso. Ahora
bien, en este ultimo caso, también se hace necesario diferenciar aquellos
supuestos en que el trabajador ha manifestado expresamente su voluntad de
poner fin a la relacion laboral y asi se lo ha comunicado a la empresa, pero
incumpliendo el plazo de preaviso estipulado, en cuyo caso se produce la
obligacion de reparar los posibles dafios causados al empresario; de aquellos
otros casos en que la voluntad extintiva del trabajador se manifieste de modo
tacito, por actos u omisiones que muestran el deliberado propésito de dar por
terminado el contrato de trabajo, apareciendo asi la figura del denominado
abandono, que se manifiesta por hechos concluyentes que no dejan margen
alguno para la duda razonable sobre su intencion y alcance®. Debiéndose
distinguir el aspecto extintivo del sancionador por incumplimiento: para que
exista la causa extintiva en examen es preciso que se produzca una actuacion
del trabajador que, de manera expresa o tacita, pero siempre clara y terminante,
demuestre su deliberado propdsito de dar por terminado el contrato, lo que
requiere una manifestacion de voluntad en este sentido o una conducta que
de modo concluyente revele el elemento intencional decisivo de romper la
relacion laboral. Asi, por ejemplo, cuando el trabajador ha comenzado a
prestar servicios en otra empresa o cuando se niega expresamente a ocupar el
puesto de trabajo una vez que la empresa le ha requerido a tales efectos®. En

25 STSJ del Pais Vasco de 4 de febrero de 2003 JUR 122039.

26 Pérez-Espinosa Sanchez,F., El preaviso en la extincion del contrato de trabajo, Madrid,
1980, pag. 76.

27 Ceinos Suarez, A., “El desistimiento como causa de extincion del contrato de trabajo”,
Pamplona, 2008, pag. 89.

28 STS de 10 de diciembre de 1990.

» Garcia-Perrote Escartin, 1. y Sastre Ibarreche, R., Extincion del contrato, en Comentarios
al Estatuto de los Trabajadores, Granada, 1998, pag. 592.
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estos casos se puede entender que estamos ante una dimision defectuosa por
incumplimiento del requisitos de preaviso exigido por la normativa®.

No obstante, de todo lo dicho, ain cuando no se establezca de forma
meridiana y clara, se puede deducir, sin embargo, la obligacion empresarial de
requerir o instar al trabajador la reincorporacion a su puesto de trabajo, con la
advertencia de que de no reincorporase causara baja en la empresa y soélo en el
caso de que éste hago caso omiso y no justifique su ausencia se puede entender
que su voluntad es la de poner fin a la relacion laboral. Ya que si el trabajador
alega no haber recibido el requerimiento, por ejemplo cuando se hace por
telegrama y el trabajador ha cambiado de domicilio, el Alto Tribunal entiende
que no esta acreditado que la voluntad del trabajador en dicho supuesto sea la
de dar por concluida la relacion laboral®'.

En esta linea, y a los efectos de delimitar el llamado abandono, frente
al despido disciplinario por falta de asistencias al trabajo, se subraya que
éstas no pueden considerarse, objetivamente y al margen de un contexto en
el que por su continuidad o por otras circunstancias aparezcan dotadas de un
indudable significado extintivo, en cualquier caso, para valorar el propdsito del
trabajador hay que precisar de forma inequivoca las motivaciones e impulsos
que le animan toda vez que la voluntad de realizar un acto culposo laboral es
diferente de la necesaria para extinguir la relacion laboral®.

La principal ensefianza que de tal afirmacion cabe extraer es que la di-
mision del trabajador, como todo acto negocial, en este caso con finalidad de
extinguir otro negocio mas amplio, y de caracter sucesivo o prologado, que es
el propio contrato de trabajo, requiere una voluntad incontestable en tal senti-
do; la cual puede manifestarse al exterior, para que la conozca el empresario,
de manera expresa: signos escritos o verbales que directamente explicitan la
intencion del interesado; o de manera tacita: comportamiento de otra clase, del
cual cabe deducir clara y terminantemente que el empleado quiere terminar
su vinculacion laboral. De ahi que el llamado abandono, materializado en una
inasistencia mas o menos prolongada del trabajador al centro o lugar de tra-
bajo, no sea algo que mecanicamente equivalga a una extincion por dimision;
sino que se necesita que esas ausencias puedan hacerse equivaler a un com-
portamiento del que quepa extraer, de manera clara, cierta y terminante, que el
empleado desea extinguir el contrato™.

En concreto, las conductas de abandono de trabajo pueden ser unas
veces simple falta de asistencia al trabajo y pueden tener otras un significado

3% Rodriguez Santos, E., La extincion de la relacion laboral por dimision del trabajador,
Valencia, 2007, pag. 100.

31 STS de 19 de octubre de 2006 Rec. n°. 3491/05.

32 STS 03 de junio de 1988 RJ 1988, 5212.

3 STSJ de Madrid de 5 de diciembre de 2007 Rec. n°. 3958/06.
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extintivo, dependiendo la inclinacioén por una u otra calificacion del contexto,
de la continuidad de la ausencia, de las motivaciones e impulsos que le animan
y de otras circunstancias™.

La empresa no tiene obligacion de proceder a un despido para extinguir el
contrato de trabajo, al ser también causa de extincion la dimision del trabaja-
dor. Es cierto que, en algunos supuestos de no reincorporacion tras agotarse el
periodo de suspension del contrato de trabajo por denegacion de la solicitud de
incapacidad permanente, o tras ser dado de alta médica por curacion con im-
pugnacion de dicha situacion, se requiere por la empresa la medida disciplina-
ria de despido para justificar la decision extintiva. No obstante, el empresario
puede por tanto deducir las consecuencias extintivas -disciplinarias o en orden
a la concurrencia de un desistimiento- que deriven de la falta de justificacion
por el trabajador de la incomparecencia o no reincorporacion tras el alta médi-
cay que corresponde en consecuencia al trabajador (si quiere evitar, en el caso
excepcional o al menos no presumible de error en la resolucion administrativa,
el despliegue normal de su eficacia) la carga tanto de manifestar su voluntad
de mantener la relacion como de acreditar que, pese al alta médica o a la reso-
lucion del expediente de invalidez sin declaracion de incapacidad permanente
total o absoluta, subsiste una situacion de incapacidad temporal que impide la
reincorporacion al trabajo, ofreciendo en su caso los medios para la verifica-
cion de esa situacion por la empresa®. Por tanto, el empresario puede hacer
cualquiera de las dos cosas, despedir o tener por extinguido el contrato por
dimision, si bien en este caso no es suficiente con que existan ausencias injus-
tificadas, una vez extendida el alta médica, y producirse la reincorporacion de
forma extemporanea, sino que deben atenderse a otro tipo de circunstancias en
los que se revele un indudable propdsito de extinguir el contrato de trabajo®®.

2.2. La firma del recibo de saldo y finiquito

La referida voluntad extintiva del trabajador también se puede poner de
manifiesto a través de la firma del denominado documento de saldo y finiquito.
Sin embargo, a tales efectos, es necesario realizar varias precisiones. El lla-
mado documento finiquito es un instituto juridico, de construccidn doctrinal y
jurisprudencial que viene siendo reglado de modo genérico por la normativa
contenida en el Cddigo civil relativa a los contratos en cuanto participa de tal
caracter y al que, en determinados supuestos de cese, hacen referencia los Con-
venios Colectivos con el valor normativo que le es propio. Tradicionalmente,
la extincion de vinculo obligacional laboral se plasma en este documento lla-

3 STS 3-6-1988 RJ 1988, 5212.
3 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1.994 RJ 1994, 3249.
3¢ STSJ de Cataluiia de 10 de noviembre de 2009 Rec. n°. 4493/09.
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mado finiquito, sin embargo, cabe destacar ahora que a dicho documento se le
otorga una doble funcion, por un lado, en el que las partes manifiestan de forma
escrita que su relacion de trabajo ha quedado extinguida y por otro, el llamado
finiquito-liquidacion, en el que puede contenerse la liquidacion o saldo resul-
tante de aquel nexo laboral.

De tal modo que, el documento no tiene valor liberatorio preestablecido
por el solo hecho de incluir la denominacion “recibo de saldo y finiquito”.
En consecuencia, la firma del finiquito por parte del trabajador no implica
aceptacion de la extincidn del contrato de trabajo. Es preciso distinguir lo que
es simple constancia y conformidad a una liquidacion, de lo que es aceptacion
de la extincion de la relacion laboral, para lo cual deberia incorporarse una
voluntad unilateral del trabajador de extinguir la relacion®’.

Para que dicho finiquito cumpla la funcion liquidatoria ha de cumplir
determinados condicionamientos no bastando, ni tan siquiera, que el documento
en cuestion exprese, genéricamente, que el trabajador libera a la empresa de
cualquier reclamacion econéomica y no tener nada mas que reclamar lo cual,
conforme a reiterada Jurisprudencia®®, carece de efectos liberatorios. Por otro
lado, en cuanto a la funcidn extintiva que ahora no se cuestiona, se hace preciso
que dicho “contrato” o “negocio juridico” no adolezca de las causas que, seglin
el propio C.C., provocarian su ineficacia®. Salvo que presente irregularidades
que sus manifestaciones no corresponden a la realidad, se limitan a frases
estereotipadas y ambiguas, o alterados por el empleador, o falseados se han
firmado antes de la extincion o en blanco, cuya imposicion constituye delito®.

1)  Su valor liberatorio esta en funcion del alcance de la declaracion de
voluntad que incorpora y de la ausencia de vicios en la formacion y
expresion de ésta.

2)  Hay que distinguir lo que es simple constancia y conformidad a una
liquidacion de lo que es aceptacion de la extincion de la relacion
laboral.

3) En el momento en que suele procederse a esta declaracion
-coincidiendo con la extincion del contrato de trabajo- existe un riesgo
importante de que estos dos aspectos se confundan, especialmente
cuando la iniciativa de la extincion ha correspondido al empresario.

4) La ejecutividad de esta decision, con su efecto inmediato de cese
de las prestaciones basicas del contrato de trabajo, lleva a que la

37 STS Sala 4* de 21 julio 2009, STSJ Castilla-La Mancha de 8 marzo 2000 y STSJ Madrid
Sala de lo Social de 2 noviembre 1999.

3% SSTS de 5 de diciembre de 1994, 22 de noviembre de 1994 y 25 de junio de 1997.

3 SSTS de 24 de junio de 1998 Rec. n°. 3463/97, 26 de noviembre de 2001 Rec. n®. 4625/00
y 22 de noviembre de 2004 Rec. n°.642/04.

40 STS Sala 4* de 13 mayo 2008.
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aceptacion del pago de la liquidacion de conceptos pendientes
-normalmente, las partes proporcionales devengadas de conceptos
de periodicidad superior a la mensual, pero también otros conceptos-
coincida con el cese y pueda confundirse con la aceptacion de éste.

5) Laaceptacion de estos pagos ante una decision extintiva empresarial
no supone conformidad con esa decision, aunque la firma del
documento parta de que se ha producido esa decision y de sus
efectos reales sobre el vinculo.

6) Enrealidad, para que el finiquito suponga aceptacion de la extincion
del contrato deberia incorporar una voluntad unilateral del trabajador
de extinguir la relacion, un mutuo acuerdo sobre la extincion o una
transaccion en la que se acepte el cese acordado por el empresario,
que se ponga de manifiesto con expresiones tales como:

* «queda extinguido el contrato de trabajo con la empresa
conformidad de ambas partesy.

e “declara libremente haber rescindido por fin de contrato, la
relacion que tenia con esta empresa”.

*  “queda totalmente finiquitada la relacion laboral”.

Y otras analogas. Sin embargo, no por el mero hecho de declarar haber
percibido determinada cantidad en concepto de «liquidacion definitiva y
finiquito al cesar en la empresa por fin de contrato», pues aunque es cierto que
se reconoce que la liquidacion se practica por el cese en la empresa, no pone de
manifiesto la conformidad con la finalizacion del contrato de trabajo, porque
esto es solo el reconocimiento de una circunstancia que parte de la realidad y
ejecutividad de la decision empresarial como determinante del saldo, sin que
sea posible deducir una confirmacion con aquella de la voluntad del trabajador
de aceptar la finalizacion de la relacion laboral, sino de conformidad de la
liquidacion que la empresa realiza al denunciar la finalizacion del contrato*'.

El trabajador no puede oponerse a la dimision, previamente emitida, por
falta de acuerdo en la liquidacién, pudiendo por el contrario reclamar las dife-
rencias salariales®.

El finiquito libera de las obligaciones respectivas cuando la voluntad
extintiva de las partes se deduce con evidente claridad de los actos anteriores
a la firma del finiquito y coetaneos o posteriores al contrato®.

En este sentido son especialmente interesantes los pronunciamientos que
entienden que si hay un despido previo al mutuo acuerdo, el vinculo laboral
ya estaba roto por decidirlo asi el empresario y no cabe sostener que con
posterioridad, y sin la previa rehabilitacion del vinculo, se pueda proceder

4 STSJ de Galicia de 16 de noviembre de 2009 Rec. n°. 3457/09.
42 STS de 22 de enero de 2007 Rec. n®. 3011/05.
4 STS Sala 4* de 28 octubre 1999.
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a una nueva extinciéon por mutuo acuerdo o por decision del trabajador,
pues la relacion ya no existe y no se puede atribuir, por lo tanto, naturaleza
transaccional al acuerdo posterior que supondria una renuncia de derechos
unilateral que le impediria al trabajador ejercer sus acciones legales*.

No obstante, otros pronunciamientos judiciales entienden que esta
circunstancia no cuestiona el caracter liberatorio del acuerdo® y en este sentido
se ha decantado también la jurisprudencia®.

Por su parte, el Alto Tribunal argumenta que en estos supuestos lo que
comienza siendo un acto unilateral extintivo del empresario, se transforma, por
la ulterior concurrencia de la voluntad del despedido, en un negocio bilateral,
quedando desvinculado del primitivo contrato y de la relacion laboral, no ya
por el acto unilateral del empresario, sino por el mutuo acuerdo extintivo, que
pone fin a aquélla, de modo que siendo libre no supone renuncia, ni privacion
de derechos.

La causa prevista en el articulo 49.1 a) del Estatuto de los Trabajadores
extincion por mutuo acuerdo de las partes; permite llegar a un acuerdo con
la empresa demandada para rescindir voluntariamente su contrato de trabajo,
aun con posterioridad a la existencia de un despido; siendo clara la doctrina
sentada en la materia discutida por la doctrina de suplicacién’ , en el sentido
de que no constituyendo dbice alguno a lo anterior el que se hubiera producido
previamente un despido, ya que es un derecho del trabajador y disponible
por ¢l el dar por extinguida su relacion laboral, tanto por voluntad unilateral
como por mutuo disenso con la empresa, al ser ambas causas legales de
extincion previstas en los nimeros 4 y 1 respectivamente, del articulo 49 del
Estatuto y para lo que esta plenamente facultado, como manifestacion de su
libertad y autonomia de su voluntad. Entender a lo contrario seria minorar
la libertad del trabajador, en orden a su capacidad general de disposicion de
los derechos adquiridos y sin que ello violase la prohibicion contenida en el
art. 3.5 del Estatuto de los Trabajadores, puesto que la misma no es dbice
para que un trabajador, expresa o tacitamente, extinga su contrato, bien de
forma pura y simple o bien, mediante la percepcion de la cantidad libremente
convenida, seglin lo prevenido en el articulo 49.1 y 4 del citado Estatuto de los
Trabajadores, pero no es renuncia de derechos el aquietarse o no a una extincion
contractual mutuamente aceptada, aun de existir el precedente de un supuesto
despido, pues si el trabajador entiende que le era mas beneficioso aceptar el
ofrecimiento econdmico que arrastrar las consecuencias de un litigio, nadie,

4 STSJ de Valencia de 26 de marzo de 2002 AS 362/03 y STSJ Andalucia/Sevilla Sala de lo
Social de 26 junio 2007.

4 STSJ Cataluiia Sala de lo Social de 4 octubre 2007.

46 STS Sala 4* de 9 marzo 1990, de 24 noviembre 1986 y de 6 marzo 1993.

47 Entre otras, en sentencias de 18 de enero AS 1996, 744 y 26 de abril de 1996 AS 1996,
2035.
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excepto el propio trabajador, al conocer sus posibilidades de éxito en el juicio
por despido, puede calificar como lesivo o conveniente tal acuerdo.

Sin embargo, en sentido contrario, no tendra caracter liberatorio el docu-
mento cuando la notificacion del despido es posterior a la firma del finiquito®®.

En cualquier caso, el acuerdo que se plasma en el finiquito “ha de estar
sujeto a las reglas de interpretacion de los contratos, que establecen los articu-
los 1281 y siguientes del Codigo Civil, pues no se trata de una formula sacra-
mental, con efectos preestablecidos y objetivados™. Para valorar el alcance de
estos documentos hay que estar al valor que el “precepto ya mencionado da a la
intencion de los contratantes sobre las palabras, y a la prevencion del articulo
1289, del nombrado Codigo, de que no deberan entenderse comprendidos en
los términos de un contrato cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre
los que los interesados se propusieron constatar®.

En consecuencia, los efectos liberatorios del finiquito alcanzan Ginicamen-
te a los conceptos retributivos determinados en el documento, no se extiende
a conceptos no incluidos, ni nominal ni cuantitativamente, por ejemplo, horas
extraordinarias reclamadas al haberse acreditado llevar a cabo una jornada su-
perior a la normal de forma sistematica®.

El valor liberatorio del finiquito tampoco puede extenderse a aquellos con-
ceptos o diferencias salariales inexistentes en el momento de la firma y que, por
lo tanto, no eran exigibles®'. Asi, por ejemplo, devengos que surgen como con-
secuencia de la aplicacion retroactiva de un convenio colectivo en el que se fijan
incrementos salariales que, por lo tanto, eran desconocidos cuando se otorgd
aquel documento o que se reconocen en sentencia con caracter retroactivo, con
posterioridad a la firma del finiquito™. De este modo, las diferencias salariales
que son efecto de una sentencia dictada después. Sus efectos liberatorios solo
alcanzan a la situacion juridica existente el dia de su fecha, no a las diferencias
salariales que entonces dependian de un litigio pendiente, ya que la renuncia a
retribuciones atn no devengadas no puede considerarse valida o eficaz®.

La transaccion no puede referirse a derechos irrenunciables, reconocidos
legalmente o mediante Convenio Colectivo, o aquellos cuya renuncia es con-
traria al interés u orden publico o perjudica a terceros. (arts. 3.5 del ET y 6.2
del CC)*.

# STS de 25 de enero de 2005 RJ 4820.

4 de 30 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 6830.

30 STS de 18 de noviembre de 2004 RJ 1588/05, STSJ Cataluiia Sala de lo Social de 10 oc-
tubre 2007, STSJ Madrid Sala de lo Social de 25 septiembre 2009 y STS Sala 4* de 11 junio 2008.

31 STSJ de Catalufia de 17 de julio de 1997 AS 3558 y Castilla y Leon/Valladolid de 26
marzo 2001.

2 STS Sala 4* de 24 julio 2009.

3 STSJ Aragén de 4 diciembre 2000.

3% SSTS de 27 de abril de 1999 RJ 4538 y 13 de mayo de 2008 Rec. n°. 1157/07.
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En este sentido, atn cuando algunos pronunciamientos judiciales deter-
minan que no es licito renunciar a la indemnizacién legal por despido o a
una parte importante de la misma, por ejemplo la mitad, por vulnerar el art.
3.5 del ET*, la mayoria entienden que no puede olvidarse que los acuerdos
liquidatorios que trabajador y empresario alcanzan, precisamente buscan sol-
ventar sus diferencias econdmicas a través del establecimiento de mutuas con-
cesiones o compensaciones de tal modo que en dichos pactos liquidatorios se
pueda renunciar a derechos salariales e indemnizatorios sin que ello implique
la vulneracion del principio de irrenunciabilidad de derechos indisponibles,
al producirse en el marco de una transaccion extintiva de la relacion laboral
como expresion del ejercicio de su libertad juridica y capacidad negocial para
disponer sobre sus derechos patrimoniales ya consolidados, esto es, nacidos
durante la vigencia de la relacion laboral.

De este modo, se dispone que es licito que el trabajador renuncie a los 30
dias de preaviso y a su compensacion en metalico en el supuesto de despido
objetivo, como establece el art. 33 del ET..

Ahora bien, el trabajador inicamente puede disponer libremente de dere-
chos salariales ¢ indemnizatorios que son consecuencia directa de la relacion
laboral y nunca de aquellos otro que, si bien nacen de una relacion laboral, no
integra el nucleo esencial de la misma. Asi, por ejemplo, no las mejoras volun-
tarias de prestaciones de la Seguridad Social reconocidas en convenio colecti-
vo: indemnizacion por finalizacion del contrato por incapacidad permanente®’;
premio de jubilacion, ni los derechos consolidados en planes de pensiones a la
fecha de las extinciones de sus contratos de trabajo’.

El objeto de la transaccion debe ser licito. (art. 3.1 ¢) del ET). Por lo tanto,
en buena logica juridica, podemos encontrar sentencias que entienden que la
firma del finiquito no tiene caracter liberatorio cuando constituye una falsa
extincion del contrato, bien porque los trabajadores continian desempefiando
idénticas funciones mediante otro contrato temporal o porque al tratarse de un
contrato celebrado en fraude de ley la relacion laboral deviene en indefinida
y, por lo tanto, no comporta la renuncia de reclamar el caracter indefinido de
la relacion laboral. Lo contrario, supondria aceptar como valida la renuncia a
derechos indisponibles del trabajador.

Sin embargo, en contra podemos encontrar pronunciamientos mas recien-
tes de la jurisprudencia que establecen que el finiquito es eficaz aunque se fir-

3 STSJ Cantabria Sala de lo Social de 12 marzo 1999.

% STS Sala 4* de 13 mayo 2008.

57 STS Sala 4* de 28 abril 2004.

3 STS Sala 4* de 11 noviembre 2003.

3 STSJ Pais Vasco Sala de lo Social de 20 abril 1999, STSJ de Cataluiia de 15 de marzo de
2000 AS 2053, STSJ Castilla-La Mancha de 12 julio 2000, STSJ Galicia de 8 mayo 2001 y STSJ
Madrid Sala de lo Social de 21 junio 2004.
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me para la extincion de un contrato temporal fraudulento®. Lo cual parece su-
poner un cambio de doctrina ya que en sentencias anteriores el Alto Tribunal,
con mejor criterio a mi modo de ver, habia defendido que no debe estimarse el
valor liberatorio del finiquito en contratos con causa ilegal®'. Asi, por ejemplo,
en el supuesto de un contrato temporal que habia superado la duracion maxima
reglamentaria estima el TS que se trataba de un despido improcedente y no
extincion del contrato por mutuo acuerdo® o en el caso de un trabajador fijo
discontinuo, donde la Sala declaré que los llamados recibos de finiquito que
el trabajador suscribia al final de cada periodo no extinguian el contrato, ni lo
suspendian, si no que lo interrumpian hasta el comienzo del nuevo periodo
en que la empresa debia llamar al trabajador, y si no lo hacia incurriria en un
despido improcedente®.

En efecto, en sede de un contrato donde, como ya hemos destacado el
trabajador es la parte mas débil, parece mas razonable articular estas garantias
para asegurar que al trabajador no se le imponga, en definitiva, la renuncia a
derechos que, por otro lado, el propio ordenamiento laboral, con tal proposito
los declara irrenunciables. De lo contrario, el documento en cuestion se puede
convertir en el medio idéneo para “blanquear”, por asi decirlo, irregularida-
des, abusos y fraudes por parte de la empresa. Asi, por ejemplo, la practica
empresarial de condicionar la propia contratacion del trabajador a la firma del
finiquito en blanco, de modo que en el momento oportuno, el empresario puede
simplemente rellenar el documento, con el contenido que quiera incluir, ha-
ciendo pasar por mutuo acuerdo lo que en realidad no es sino una ilicita resolu-
cion unilateral del contrato por parte del empresario. Y aun cuando el Tribunal
Supremo no desconoce tal practica, exige, no obstante, una prueba rigurosa de
que asi ha ocurrido efectivamente para negar extintiva a dicho documento®.
Prueba que aun siendo posible se convierte en diabdlica para el trabajador ya
que obviamente tal practica se habra realizado sin presencia de testigos que
puedan testificar a favor del trabajador.

El trabajador no tiene obligacion estricta de firmarlo, si no lo encuentra
conforme, ni tampoco el empresario de presentarlo, el trabajador podra recla-
mar la liquidacion por via judicial.

Al momento de su firma, el trabajador puede solicitar la presencia de un
representante legal de los trabajadores, lo cual constara en el recibo. Si esta
circunstancia no viene reflejada en el documento, se entiende que el trabajador
no ejercio el derecho que le confiere el Estatuto, sin que se invalide el finiqui-

8 STS Sala 4* de 22 noviembre 2004.
1 STS Sala 4* de 6 julio 1990.

2 STS Sala 4* de 19 junio 1990.

% STS de 4 de junio de 1988.

# STS de 18 de mayo de 1988.
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to%. Solo si el empresario impide su presencia y el trabajador lo hiciera constar
en el finiquito, serd nulo el documento (art. 49.2 del ET) y supondra una falta
grave, sancionable conforme a la LISOS.

3. LA EXTINCION POR MUTUO ACUERDO

Por su parte, el art. 49.1.a) del ET sefiala que el contrato de trabajo se
extinguird por mutuo acuerdo de las partes. Asi, el trabajador y el empresario
pueden acordar en cualquier momento la extincion del contrato de forma vo-
luntaria y establecer libremente las condiciones de dicha extincion. Salvo que
las partes acuerden lo contrario, el trabajador no tendra derecho a indemniza-
cion alguna.

La prueba de la extincion por esta causa incumbe al empresario. La extin-
cion de la relacion laboral por mutuo acuerdo no requiere formalidades espe-
cificas, sino acreditar el cese efectivo en el trabajo y que de las circunstancias
concurrentes sea claramente deducible la voluntad de las partes en llegar a tal
resultado®. Asi, se ha mantenido por la jurisprudencia que existe extincion
del contrato por mutuo acuerdo y no despido cuando el trabajador manifiesta
claramente su voluntad de dejar el trabajo y el empresario accede a ello, con
independencia de que posteriormente se le entregue carta de despido con la
finalidad de facilitar al trabajador el acceso a las prestaciones por desempleo®”

Sin embargo, si ello fuera asi, cabria preguntarse entonces cual es la di-
ferencia con la dimision sin causa del trabajador. En efecto, la extincion por
mutuo acuerdo se asimila a la dimision del trabajador aceptada por el empre-
sario. Por ello, a mi modo de ver, para poder determinar, en el plano teérico,
cuando nos encontramos ante una y otra figura, es imprescindible determinar
quién ha llevado la iniciativa en proponer la finalizacion de la relacion laboral.
Asi, si es el trabajador quien le comunica al empresario, en primer lugar, su
voluntad de extinguir el contrato de trabajo y €ste acepta estaremos ante una
dimision, mientras que si es la empresa quien propone al trabajador poner fin a
la relacion laboral y éste acepta se tratard de una extincion por mutuo acuerdo.
Ademas, en este ultimo caso deberd haber alguna contraprestacion por parte
de la empresa, pues de lo contrario, ;para qué aceptaria un trabajador una invi-
tacion de la empresa para irse sin mas, si esta facultad ya la tiene el trabajador
por si? Lo cual despertaria recelos respecto de una posible intimidacion por
parte del empresario.

Precisamente por ello, como ejemplos de modalidades especificas de ex-
tincion contractual por mutuo acuerdo podemos destacar:

% STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de13 de marzo de 2006 AS 1111.
% STS Sala 4* de 18 julio 1990 RJ 6426.
7 STS de 31 de diciembre de 1990.
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Las bajas incentivadas: situacion que se produce por la aceptacion del tra-
bajador de sumas importantes de dinero que la empresa le ofrece a cambio de
solicitar su baja en la empresa. Su legalidad no plantea problemas a la juris-
prudencia®®,

También se considera extincion del contrato por mutuo acuerdo los pactos
de prejubilacion alcanzado con la empresa, que se ofertan por parte de la em-
presa a trabajadores que todavia no han alcanzado la edad legal de jubilacion a
cambio de compensaciones que va a percibir el trabajador por su cese anticipa-
do y que habitualmente van acompanados asimismo del correspondiente con-
venio de Seguridad Social, completando la empresa la pension de jubilacion®.

4. LOS VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO

Por otro lado, en cuanto a la funcién extintiva de la voluntad del trabajador,
bien sea a través de la dimision o por mutuo acuerdo, plasmado en un finiquito,
se hace preciso que dicho “contrato” o “negocio juridico” no adolezca de las
causas que, segtn el propio C.C., provocarian su ineficacia™.

Es nulo es consentimiento que se preste por error, violencia, intimidacién
o dolo (art. 1265 CC). En efecto, hay dolo cuando, con palabras o maquinacio-
nes insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho (art. 1269 CC). Dolo que sélo
produce la nulidad del contrato si es grave y unilateral (art. 1270 CC).

En su aplicacion, la jurisprudencia civil nos dice que comprende tanto la
insidia directa e inductora de la conducta erronea del otro contratante, como
la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte, en
contra del deber de informar que exige la buena fe, exigiendo dos requisitos:
a) el empleo de maquinaciones engafosas, que puede consistir tanto en una
actuacion positiva como en una abstencion u omision; b) la induccion que tal
comportamiento ejerce sobre la voluntad de la otra parte para determinarle a
realizar el negocio juridico que de otra forma no hubiera realizado’".

Sin embargo, en la préctica, el mayor problema se presenta cuando el tra-
bajador ha incurrido en alguna conducta ilicita y la empresa le presenta la
opcion de dimitir voluntariamente o, de lo contrario, le hace saber que proce-
deré a iniciar un expediente contradictorio, asi como interponer las correspon-
dientes denuncias ante la autoridad correspondientes. Planteandole la tesitura

% STS de 25 de marzo de 1991 y STSJ de Madrid de 12 de noviembre de 2004 JUR 18583/05.

% SSTS de 20 enero 2004, 6 julio 2004, 20 julio 2004 y 11 febrero 2003 12 de diciembre
de 2003.

7 SSTS de 24 de junio de 1998 Rec. n°. 3463/97, 26 de noviembre de 2001 Rec. n®. 4625/00
y 22 de noviembre de 2004 Rec. n°.642/04.

"I SSTS, 1%, 28 de noviembre de 1989, Ar. 7914, y 29 de marzo de 1994, Ar. 2304, entre otras.
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al trabajador de que se pude ir voluntariamente sin que nadie se entere de lo
ocurrido o de no hacerlo asi sus compafieros tendran conocimiento de lo ocu-
rrido. Todo lo cual se agrava cuando la empresa le presiona de forma intem-
pestiva al trabajador para que tome dicha decision de forma inmediata en el
instante y sin la oportunidad de reflexionar ni de asesorarse. A tales efectos, la
doctrina sobre la intimidacion ya esta consolidada, manteniendo que el hecho
de que se ponga en conocimiento del trabajador la existencia de unos hechos
graves, que podrian comportar una serie de consecuencias legales, laborales y
penales, dandole la oportunidad de optar por el cese para evitar la adopcion de
las correspondientes medidas, no significa en absoluto que se ejerza con ello
coaccion alguna sobre él por parte de la empleadora, puesto que “para que
la conducta de la empresa previa a la toma de decision pueda calificarse de
amenaza o intimidacion encuadrable en el articulo 1.267 del Codigo Civil, es
preciso que la misma revista un matiz antijuridico o ilicito, y no hay tal cuando
lo que se hace es anunciar el posible ejercicio correcto y no abusivo de un de-
recho, como es el relativo a un posible despido disciplinario y la interposicion
de denuncia o querella’™.

Segtin tiene declarado tradicionalmente la jurisprudencia civil, la coaccion
ha de constituir una amenaza injusta de un mal inminente y grave, y que no es
tal amenazar con llevar a los tribunales”.

Conforme a la doctrina jurisprudencial para que exista intimidacion “es
necesario que la coacciéon moral que la misma implica esté integrada por una
amenaza injusta o ilicita, con marcado matiz antijuridico y tan fuerte que esa
amenaza obligue al sujeto que la padece a que su voluntad se determine en
sentido contrario a sus intereses, anulando su consentimiento, por lo que ha de
existir un nexo causal entre éste y la intimidacion, en la que también se requie-
re que el mal con que se amenaza, ademas de inminente y grave, sea injusto,
no siéndolo el que dependa del ejercicio de un derecho legitimo, como el de
promover un expediente disciplinario o un procedimiento judicial, cuando esta
justificado’™.

Si bien no cabe ignorar que de la advertencia empresarial se desprende un
dafio grave ¢ inminente para el trabajador, hay que sefialar que la empresa se
limita a anunciar el ejercicio de una facultad disciplinaria que le atribuye el
ordenamiento juridico con una finalidad vinculada a obtener el mismo resulta-
do que se hubiera producido de apreciarse la procedencia del despido, por lo
que el trabajador puede razonablemente rechazar la baja voluntaria, utilizando

2 STS de 6 de febrero de 2007 (Rec. n°. 5479/2005.

73 SSTS Sala 1* 15 de diciembre de 1966 RJ 1967, 5, 21 de marzo de 1970 RJ 1970, 1582,
en la medida en que depende de un derecho legitimo (STS Sala 6* 10 de marzo de 1986 RJ 1986,
285, entre muchas.

™ STS Social 10 de marzo de 1986.
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frente al despido los medios legales de defensa que le corresponden y si opta
por la baja, tal decision no es atribuible a una voluntad viciada por la intimi-
dacion.

La intimidacion para viciar el consentimiento y provocar la invalidez de
un negocio juridico, requiere ineludiblemente que uno de los contratantes o
persona que con él se relaciona, valiéndose de un acto injusto y no del ejercicio
correcto y no abusivo de un derecho, ejerza sobre el otro una coaccion o fuer-
za moral (vis compulsiva) de tal entidad que por la inminencia del dafio que
pueda producir y el perjuicio que hubiere de originar, influya sobre su animo
induciéndole a emitir una declaracion de voluntad no deseada y contraria a sus
propios intereses, o lo que es lo mismo que consista en la amenaza racional y
fundada de un mal grave, en atencion a las circunstancias personales y ambien-
tales que concurran en el sujeto intimidado y que entre ella y el consentimiento
otorgado medie un nexo eficiente de causalidad™.

Finalmente, el hecho de que se pusiera en conocimiento del demandante la
existencia de unos hechos graves, que atentaban contra el principio de buena fe
contractual y que podrian comportar una serie de consecuencias legales, labo-
rales y penales, de las que se informé cumplidamente a aquél y a la vista de las
cuales decidi6 libremente redactar y firmar el cese «por motivos personalesy,
no significa en absoluto que se ejerciese con ello coaccion alguna sobre él por
parte de la empleadora, puesto que, como se sostiene por la doctrina, para que
la conducta de la empresa previa a la toma de decision pueda calificarse de
amenaza o intimidacion encuadrable en el articulo 1.267 del Codigo Civil, es
preciso que la misma revista un matiz antijuridico o ilicito, y no hay tal cuando
lo que se hace es anunciar el posible ejercicio correcto y no abusivo de un de-
recho, como es el relativo a un posible despido disciplinario y la interposicion
de denuncia o querella por la sustraccion de los articulos de la empresa’.

La amenaza de despedir no es intimidacion en el sentido del art. 1267 CC. En
estos casos no puede negarse que el trabajador actia con el condicionante referido,
pero ello no implica una actuacion involuntaria obtenida por intimidacion™.

De este modo, algunas sentencias mantienen que no se entiende que el con-
sentimiento del trabajador esté viciado por intimidacion cuando se produce, lo
que coloquialmente se denomina como una “encerrona”, esto es se aisla al tra-
bajador, con la tnica presencia de un superior, obligandole a tomar una deci-
sion en el acto, provocandole un estado de nerviosismo. Es cierto que tales
circunstancias no son las mas adecuadas para resolver los problemas que pueden
producirse en relacion con determinadas extinciones del contrato de trabajo. Sin
embargo, no son relevantes en orden a la apreciacion del vicio del consentimien-

> STS 17/10/88 RJ 1988, 7832 y STS 15 de julio de 1994 RJ 1994, 7157.
% STS 6/2/2007 RJ 2007, 3340.
77 STSJ de Cataluiia de 11 de junio de 2008 Rec. n°. 2980/08.
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to, porque esas circunstancias podrian influir en la consideracion del segundo
elemento de la intimidacion (el temor o miedo en quien la sufre), pero aqui se
excluye la intimidacion no por su eventual efecto pasivo en el animo del trabaja-
dor, sino por la falta del elemento activo de amenaza, que, como se ha dicho, no
puede apreciarse si falta el caracter injusto del mal sobre el que se advierte, y es
obvio que el temor puede llevar a una decision racional de aceptar un perjuicio
para evitar otro mayor que puede imponerse de forma procedente’.

Ademas, cabe recordar que ningun precepto legal establece, en orden a la
toma de decision de que aqui se trata, que haya de adoptarse por el trabajador
mediando un plazo de reflexion. El ordenamiento laboral espafiol no impide
que pueda suscribirse una baja voluntaria en ¢l mismo momento en que le
son puestos de manifiesto al trabajador los hechos que podrian determinar su
despido disciplinario y, por ello, lo decisivo en estos casos en que se trata de
conocer si el consentimiento prestado lo fue libremente -el mismo dia u otro
cualquiera- es precisamente determinar si concurren los elementos que confi-
guran la decision como tal, exenta de vicios en su formacion™.

Sin embargo, otros pronunciamientos entienden que la maquinacion en-
gaflosa se aprecia cuando la pretendida decision de extinguir el contrato de
trabajo por parte del trabajador no surge a iniciativa de éste, sino a instancia
del empresario (o de su circulo de actuacion), y, ademas se le ofrece de mane-
ra inesperada y como una alternativa a otra decision igualmente extintiva del
contrato de trabajo que se le presenta como de peor condicion para ella, que
ha de solventar con inmediatez y en la inica compaiiia del superior jerarquico
que le plantea la disyuntiva. Cierto es que esta alternativa no es intimidatoria,
como ya lo ha reconocido la jurisprudencia social®, pero cuando va unida a
una presencia sorpresiva y la respuesta se exige y se obtiene en términos pe-
rentorios, reine todas las cualidades precisas para calificarla como conducta
insidiosa, realizada con el proposito de lograr un consentimiento que en otras
circunstancias no se obtendria (sin esa alternativa, dando tiempo al trabajador
para que reflexione y decida, libremente, si le interesa o no, incluso consul-
tando con su propio entorno mas intimo), fruto de una inadecuada valoracion
de la conducta mas ventajosa para el trabajador, provocada por esa maniobra
empresarial. Lo cual se pone de manifiesto con hechos tales como que el traba-
jador esta muy nervioso, que el superior le redacta el escrito, de tal modo que
el trabajador sélo tiene que firmarlo y que el superior que le pone en tal tesitura
ni siquiera esta facultado para despedir al trabajador, si bien actiia como si pu-
diera hacerlo. Todo lo cual revela una voluntad de inducir al engafio, haciendo

78 STSJ de Madrid de 14 de abril de 2009 Rec. n°. 987/09.

7 STS de 6 de febrero de 2007.

80 Entre otras, SSTS de 8 de junio de 1988, 1 y 18 de julio de 1988, Ar. 5253, 5734y 6163 y
STSJ del Pais Vasco de 14 de marzo de 2004 Rec. n°. 241/04.
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aparecer la firma del documento, a los ojos del trabajador, como algo mejor
que su despido®'.

También ha sefialado el Tribunal Supremo que la retractacién posterior, con
mayor o menor dilacion, no implica que la decision original de cese la adoptase
con alguno de los vicios del consentimiento citados, pues para examinar la inten-
cion, han de analizarse no so6lo los actos posteriores, sino también los anteriores y
los coetaneos(articulo 1.282 del Codigo Civil) y en estos casos el analisis conjunto
de ellos puede llevar a la conclusion de que fue la intencion de evitar esas medidas
lo que determin6 la dimision, obviando asi posibles consecuencias adversas®.

Sin embargo, a mi modo de ver, en los casos descritos, cuando el trabajador
sale de la reunién manifestando que no sabe bien lo que ha firmado y debe
consultar a su abogado, interponiendo la reclamacion en los dias inmediatos
siguientes, es una muestra evidente de que no era ésa su verdadera voluntad. No
estamos ante una persona que se arrepiente de la decision tomada espontanea y
reflexivamente, sino ante alguien que, desaparecida la nebulosa en que le han
metido, se da cuenta de lo que en realidad ha firmado y que, de no haber sido por
esa bruma que le han colocado, nunca lo hubiera suscrito. El error al que le ha
inducido la conducta de quien, a sus ojos, representa al empresario es patente.
No hay que olvidar que estamos en un contrato en el que las partes estan sujetas
al deber de tratarse de buena fe. Deber que pugna con una conducta como la
sostenida por la empresa, induciendo a su empleado a adoptar una decision que,
en circunstancias normales, no habria tenido. Ya es llamativo, de por si, que un
empresario ofrezca al trabajador que éste pida la baja voluntaria y que lo haga
justamente cuando se le dice que le va a despedir por determinada conducta
laboral suya, ya que no parece que tenga mas interés en ello que lograr la extincion
del contrato de trabajo sin quedar expuesto al riesgo de una reclamacion exitosa
contra el despido anunciado, forzando una voluntad en dimitir inexistente. Ahora
bien, si los términos en que se hace el ofrecimiento dejan margen suficiente para
una reflexion ponderada y serena de la alternativa, nada hay que objetar desde la
perspectiva de la validez del consentimiento.

La conclusion, no obstante, debe ser bien diferente cuando la oferta se
presenta en tales términos que “conducen” al trabajador a dar un si a algo que,
a la mas minima reflexion, es un no, pues esa conformidad no es fruto de su
libre decision sino del torcimiento de su voluntad operado por la conducta
empresarial, induciéndole al engafio de estimar mas beneficioso para él lo que,
en condiciones de serenidad minima, rechazaria por perjudicial. Ante ese tipo
de conductas, nuestro ordenamiento reacciona anulando el consentimiento tan
torticeramente obtenido®.

81 STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2005 Rec. n°. 808/05.
82 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2008 RJ 2008, 3042.
8 STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2005 Rec. n°. 808/05.
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EXTRACTO Palabras Clave: Crisis econémica, Recuperacion

En el presente articulo se analiza la evolucion reciente de las principales variables laborales
de la economia espafiola y andaluza. En funcion de los datos disponibles, parece que asoman los pri-
meros sintomas de recuperacion de la economia espafiola. Los datos del crecimiento del PIB parecen
indicar una mejoria, pero los datos del mercado de trabajo todavia son negativos. En el segundo tri-
mestre de 2010 aumento el nimero de ocupados pero no se pudo absorber el aumento de la poblacion
activa por lo que el desempleo también crecio. En el caso de la economia andaluza el aumento del
desempleo se une a una reduccion de la ocupacion.

ABSTRACT Key Words: Crisis, Recovery

In this paper, we present an analysis of the recent evolution of the most important labour
variables at the Spanish and Andalusian level. According to the data, it can be assume that some signs
of recovery are flowering in the Spanish economy. A positive growth, although weak, of Spanish’s
GDP in the first part of 2010 seems to indicate that recession is over, but, labour market variables are
not so positive. In the second quarter of 2010, employment in Spain has grown but unemployment did
the same due to the increment of the labour supply. In Andalusia, during the same period occupation
declined and unemployment went up.

“El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a 31 de julio de 2010
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1. LA ECONOMIA ESPANOLA

Asoman los primeros sintomas de recuperacion de la economia espaiiola.
En el primer trimestre de 2010 la caida interanual del Producto Interior Bruto
es ya menor que la de los trimestres anteriores (desde el segundo de 2009,
cuando parece que la actividad economica toco fondo). Estos buenos indicios
de recuperacion previsiblemente se confirmaran en el segundo trimestre del
aflo, cuando los estimulos fiscales establecidos por el Gobierno como forma
de paliar la falta de actividad economica, y para reactivar la demanda, todavia
estaban vigentes (véase las ayudas al sector del automovil, los incentivos a
la rehabilitacion de viviendas, etc.). Sin embargo, también es posible que se
comiencen a reflejar los cambios en los objetivos de la politica economica: ya
desde el comienzo del afo, cuando se envid a Bruselas la Actualizacion del
Programa de Estabilidad, en cumplimiento al procedimiento establecido en el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, se apuntaban los recortes de gasto que en
los meses siguientes se hicieron efectivos.

El Plan de Austeridad de las Administraciones Publicas aprobado a finales
de enero, ha supuesto una disminucion de los gastos en multitud de ministe-
rios, especialmente llamativa dicha minoracion en el Ministerio de Fomento,
encargado de ejecutar la inversion publica en infraestructuras.

Pero el verdadero ajuste se ha producido en el Real Decreto Ley de 20 de
mayo, de medidas urgentes para atajar el creciente déficit publico. En ese de-
creto se firmo la reduccion salarial de los empleados publicos, la congelacion
de las pensiones y diferentes recortes de gasto publico en las administraciones.

Es posible que los efectos de dichos recortes no se reflejen hasta después
del verano, con el inicio del curso, a lo que habra que sumar el incremento de
dos puntos del IVA que se hizo efectivo el pasado 1 de julio.

Y en los inicios del mes de septiembre, también previsiblemente, la re-
forma laboral vigente desde el 18 de junio, se tramitara ya como Ley. Todo
ello supone que en estos momentos haya una fuerte incertidumbre que se
despejara parcialmente en los inicios del otoflo. Y es muy probable que con-
duzca a un nuevo ajuste de los niveles de empleo. Con el peligro de que
dicho ajuste se lleve a cabo en un contexto de disminucién de la proteccion
social y de paralizacion de los inicios de recuperacion economica. El riesgo
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de que se produzca una recuperacion que siga la forma de una “W” acecha a
la vuelta del verano.

Las previsiones de crecimiento que calculan diversos organismos se han
corregido, teniendo en cuenta las medidas adoptadas de cara a reducir el déficit
publico, de manera que todo apunta a que se va a producir un freno en la inci-
piente recuperacion econdomica que marcaban los datos en el primer trimestre
del afio.

Contabilidad Nacional Trimestral. Base 2000. Tasas interanuales (porcentaje de variacion
volumen encadenado, datos corregidos de efectos estacionales y de calendario)

Previsiones
FUNCAS

DEMANDA 2008 | 2009 | 1T-09 | 2109 | 3T-09 | 4109 | 1T-10 | 2010 | 2011
g:;‘;l“’ consumo 09 | 27 | 26 | 32 | 25 | 23 0,0 0,4 0,8
de los hogares -0,6 -5,0 =55 -6,0 -5,0 -3,5 -0,6 0,72 0,62
de las ISFLSH 08 | 3.1 1.8 3,5 40 3,1 14

de las AA.PP. 55 | 38 6,0 47 41 0,8 1,5 13 | -19
f ;’;ﬁ“‘"n bruta | 44 | 53 | 150 | 172 | 160 | 129 | 99 | 82 | 34
Bienes de equipo | -1,8 | 23,1 | 244 | 289 | 238 | -153 | 25 | 47 1,5
Construccion 55 | 2 | i3 | | ocina | o102 | -1 | oc107 | 7
Otros productos -4,3 -17,2 -14,2 -17.5 -19.9 -18.,5 -17.5

Var. existencias' 0,1 0,0 0,1 0,0 0,0 0,1 0,0

gzﬁ?da Na- 05 | 64 | 62 | 74 | 66 | 53 | 25 | -1.8 | -09
Exportaciones -1,0 -11,5 -16,9 -15,1 -11,1 -2,9 8,0 7,5 5,6
Importaciones -4,9 -17,9 -22.6 -22.0 -17,0 -9,6 2,6 2,6 0,7
f:ﬁﬁ:?a exter 1 44 | 28 | 30 32 25 22 1.2 1,1 13
PIB p.m. 09 | 36 | 32 | 42 | 40 | 31 | <13 | -07 0,3

! Contribucién al crecimiento del PIB, en puntos porcentuales. 2 Incluye el consumo de las ISFLSH.
Fuente: Elaboracion propia a partir de CNT-Espafia, INE y FUNCAS.

En el primer trimestre de 2010, la disminucion en la contribucion negativa
de la demanda nacional a la variacion del PIB se debe, fundamentalmente, a la
mejora relativa del consumo de las Administraciones Publicas, que es una de
las partidas que se verda mas reducida en los proximos trimestres. Por su parte,
el consumo de los hogares muestra signos de recuperacion, al caer en el primer
trimestre s6lo un 0,6 por ciento en términos interanuales, cuando hace un afio
esas reducciones eran del 5,5 por ciento.

En el capitulo de la inversion productiva, las caidas son también menores
que las registradas en los trimestres anteriores, especialmente en la inversion
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en bienes de equipo, mientras la inversion en construccion no muestra visos de
recuperacion ante la todavia saturacion del mercado.

Al hilo de la recuperacion de la demanda interna, la contribucion al creci-
miento del sector exterior se atenta, puesto que al recuperarse la actividad en
el interior del pais, aumentan las importaciones de manera mas acelerada de lo
que lo hacen las exportaciones.

En todo este contexto, la paulatina recuperacion de las economias euro-
peas puede servir de arrastre para la economia espanola. Sin embargo, todos
los paises europeos adolecen de la misma posibilidad de ver frenada su recu-
peracion debido a la retirada de los estimulos fiscales y a los planes de ajuste
aprobados con el fin de cumplir con el techo del déficit del 3 por ciento que
marca el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

La evolucion del sector exterior se convierte en una pieza fundamental
para la recuperacion de nuestra maltrecha economia. Por ello, es fundamental
que la cuota exportadora se mantenga ¢ incluso incremente, diversificando los
productos exportados e intentando ganar nuevos mercados, tanto en lo que
respecta a la cuestion geografica (diversificar aprovechando que los paises de
fuera de la Unidn Europea se estan recuperando mas rapidamente) como en los
productos, rompiendo la excesiva dependencia de nuestra balanza comercial
del sector del automdvil, aumentando la cuota en productos con perspectivas
de futuro y que afiadan mayor valor afiadido.

Contribucién al crecimiento de la demanda nacional y aportacion del sector exterior, ler
trimestre 2007-1er trimestre 2010

6 Puntos

Interna = Externa e P|B

Fuente: Elaboracion propia a partir de Contabilidad Nacional Trimestral de Espaiia, INE.

Pero la disminucion de la necesidad de financiacion del exterior que recogen
los ultimos datos de la Balanza de Pagos publicados (correspondientes al mes de
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mayo) no es suficiente: las exportaciones han crecido al mismo ritmo que las im-
portaciones, cuyo componente energético marca el ritmo de la dependencia del ex-
terior de nuestra economia. El déficit comercial se acelera de nuevo por esta razon.

Sigue jugando un papel primordial el turismo, que permite una balanza de
servicios superavitaria, mientras las remesas que los inmigrantes envian a sus
paises parecen haberse reducido (también por la marcha a sus paises de origen
0 a otros paises con mejores perspectivas laborales).

Por el lado de la oferta productiva, durante la primera etapa de la crisis re-
ciente, el sector servicios de mercado fue el que mas contribuy? al crecimiento
que aun registraba nuestra economia, seguido de los servicios de no mercado.

Ya en el tltimo trimestre de 2008, la industria era el sector que mas restaba
al crecimiento de la economia, situacion que se ha repetido hasta el primer tri-
mestre de 2010, cuando toma el relevo el sector de la construccion. En empleo,
al ser un sector mas intensivo en factor trabajo, sin embargo, ha sido el sector
de la construccion el que ha arrastrado mas pérdidas globales.

Parece por tanto que los indicadores que mostraban cierta recuperacion, se
confirman en la evolucion de la industria, que se espera que ya en el segundo
trimestre del afio contribuya positivamente al crecimiento de la economia.

Sin embargo, en toda esta etapa, los servicios no de mercado son los que
han mantenido aportaciones positivas a la evolucion de la economia. Los re-
cortes que se plasmaran en la actividad econdmica en el tercer trimestre del
aflo, si no vienen acompafiados por un aumento del resto de sectores, haran
caer el conjunto de la economia nuevamente.

Aportacion al crecimiento del Valor Afadido Bruto por ramas de activi-
dad, puntos porcentuales

Agricultura Energia mIndustria

4 M Industria E Construccion B Servicios no de mercad
N
N
N S
\ \ ‘

e
\ \ \
\ N \ \

2§l
N N N N S
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N N N N N
N N N N N
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Contabilidad Nacional Trimestral de Espaia, INE.
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2. LA OFERTA DE TRABAJO

La oferta de trabajo, medida a través de la poblacion activa, se incrementa
de nuevo, tras la pequefia reduccion que se produjo en los ultimos trimestres del
afio 2009. Es la poblacion masculina la que se incorpora en mayor medida al
mercado de trabajo: aumenta un 0,6 por ciento, respecto al primer trimestre del
afio, frente al incremento de un 0,4 por ciento de la poblacion activa femenina.

Es un incremento, ademas de masculino, enteramente de caracter nacional,
pues, por el contrario, los activos varones de nacionalidad extranjera han dis-
minuido en un 2,1 por ciento en términos trimestrales, lo que supone yaun 5,1
por ciento menos de varones activos extranjeros que hace un afio. Esta salida
del mercado de trabajo de la poblacion masculina extranjera se ve totalmente
compensada por la incorporacion de los nacionales. Como ya apuntabamos en
analisis anteriores, el llamado efecto desdnimo ha cundido entre los hombres.
Al igual que se retiraban de la bisqueda activa de empleo cuando las expec-
tativas eran muy negativas, a la luz de los atisbos de recuperacion econdmica
del primer trimestre y la proximidad de la época estival, se han reincorporado
nuevamente en este segundo trimestre del afo.

Son los mas jovenes (los menores de 25 anos) y los de mas edad (los mayo-
res de 55) los que presentan un mayor dinamismo respecto al trimestre anterior:
los primeros aumentan un 2,2 por ciento y los tltimos, un 1,9 por ciento. Aten-
diendo a la nacionalidad, la disminucioén del nimero de varones activos extranje-
ros se produce en todos los grupos de edad, mientras en el caso de los nacionales,
solo se reduce en el tramo de 25 a 34 anos, mientras aumenta en todos los demas.

En el caso de las mujeres, la evolucion sigue la misma tendencia que se ob-
serva desde hace varios trimestres: sigue aumentando el ntimero de mujeres que
se incorporan al mercado de trabajo, aunque a un ritmo menor: en la compara-
cién interanual, las mujeres activas suponen un 1,6 por ciento mas (cuando en el
mismo periodo, el nimero de hombres activos supone un 0,9 por ciento menos).

Evolucion del nimero de activos extranjeros segin sexo, 2007-2010 (miles de personas)

2T-2007
3T-2007
4T-2007
1T-2008

T-2008
3T-2008
4T-2008
1T-2009

T-2009
3T-2009
4T-2009
1T-2010
2T-2010

2
2

Extranjeros u Extranjeras

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.
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Pero en la evolucion segin nacionalidad, la cosa cambia: son las mujeres
activas extranjeras las que aumentan en mayor proporcion (un 1,4 por ciento
respecto al trimestre pasado) que las nacionales (apenas un 0,2 por ciento).
Y atendiendo a los grupos de edad, el que mas aumenta es el de las mujeres
entre 45 y 54 afios (efecto de la trabajadora adicional), en términos globales,
que sube en un 1,8 por ciento frente al primer trimestre del afio. Esta subida es
enteramente de nacionalidad espafiola, pues en ese mismo tramo de edad, las
mujeres activas extranjeras caen en un 3,1 por ciento. Entre estas ultimas, el
grupo de edad que aumenta en mayor medida es el que se enmarca entre los 25
y 34 afios (un 4,4 por ciento mas que en el trimestre anterior).

Evolucion del nimero de activos nacionales segiin sexo, 2007-2010 (miles de personas)

11.100

11.000

10.900

10.800

10.700

2T-2007
37-2007
47-2007
1T-2008

T-2008
37-2008
4T-2008
1T-2009

T-2009
372009
47-2009
172010
212010

2
2

e Mujeres nacionales s Varones nacionales (esc.dcha)

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

De esta manera, el incremento global de la poblacién activa en un 0,5 por
ciento respecto al trimestre anterior se debe al aumento de los jovenes activos
menores de 25 afios (que suponen un 1,4 por ciento mas que en el periodo an-
terior, aunque en términos interanuales conforman el grupo que mayor pérdida
de activos recoge, con una caida del 7,6 por ciento), principalmente hombres
(que en este grupo de edad aumentan en un 2,2 por ciento, frente al incremento
del 0,5 por ciento de las mujeres activas menores de 25 afos), y mayoritaria-
mente de nacionalidad espafiola (aumenta la poblacion activa espanola un 0,7
por ciento, cuando la extranjera disminuye en un 0,5 por ciento).

En cuanto a las tasas de actividad, también se recuperan, situandose la
global de nuevo por encima del 60 por ciento en este trimestre. La tasa de
actividad de las mujeres (mayores de 16 afios) es del 52,2 por ciento, del 52,9
por ciento si acotamos la edad entre los 16 y 64 afios, tal como se suele medir
en términos europeos. La tasa de actividad de los jovenes también se eleva al
47,3 por ciento, recuperando un punto porcentual respecto al trimestre anterior,
aunque todavia se sitia 2,5 puntos por debajo de la de hace un afio.
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En el caso de los mayores de 55 afios, apenas aumenta una décima en el
trimestre, hasta el 21,3 por ciento, aunque si lo medimos en términos europeos
(tasa de actividad entre 55 y 64 afios), los activos suponen el 43,4 por ciento de
la poblaciéon mayor de 16 afios, una décima menos que en el trimestre anterior.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

La buena noticia de los datos de la Encuesta de Poblacién Activa es el
aumento del empleo. Desde el segundo trimestre de 2008 no se habia produ-
cido un incremento trimestral en el nimero de ocupados. Hasta este segundo
trimestre de 2010. Hay 82.600 ocupados mas que a comienzos de afio, todos
ellos hombres, porque en realidad hay 11.300 mujeres ocupadas menos.

Ni siquiera en la crisis de 1993 se habia destruido tal volumen de empleo: el
ritmo mas elevado fue de un 4,5 por ciento de ocupados menos (en la comparacion
interanual) en el primer trimestre de 1993. En esta ocasion, en el tercer trimestre
de 2009 la EPA recogia un descenso interanual del 7,3 por ciento en la ocupacion.

Desde el segundo trimestre de 2008 se han perdido casi dos millones de
empleos, de los cuales mas de un milléon y medio estaban ocupados por hom-
bres (el 78,3 por ciento del total de los puestos de trabajo desaparecidos). Y
de ese milléon y medio, el 22,6 por ciento eran puestos de trabajo ocupados
por trabajadores extranjeros. Por tanto, la mayor destruccion de empleos se ha
producido en nuestro pais entre los hombres nacionales menores de 35 afios.

Y es ese mismo grupo el que se ha recuperado en este trimestre. En concre-
to, el grupo de edad que mas ha crecido, relativamente, en términos de empleo
ha sido el de los varones nacionales menores de 25 afios, que suponen un 4,7
por ciento mas que en el primer trimestre de 2010. En términos absolutos, son
los 42.000 hombres ocupados mas entre 45 y 54 afios los que han supuesto un
mayor incremento de ocupados.

A pesar de la recuperacion de empleos respecto al trimestre anterior, la
comparacion interanual indica aun la fuerte destruccion de puestos de trabajo
que se arrastra en nuestro pais. Se han perdido 468.200 puestos de trabajo, la
mayoria, ocupados por hombres (el 78,4 por ciento de los empleos perdidos
correspondian a ocupados varones).

Aun siendo positivo el dato de mayor nimero de ocupados que en el tri-
mestre anterior, el tipo de puesto de trabajo que se crea no es empleo que se
pudiera considerar de calidad, precisamente.

Por un lado, es empleo a tiempo parcial: el 57 por ciento de los 82.600
nuevos ocupados, desarrollan su trabajo a tiempo parcial. Ademas, es princi-
palmente masculino este aumento del tiempo parcial, pues el incremento de
los hombres con empleo a tiempo parcial es de un 6,4 por ciento en el segundo
trimestre del afo, respecto al primero (aunque el 77,3 por ciento del empleo a
tiempo parcial esta cubierto ain por mujeres, es decir, sigue siendo predomi-
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nantemente un tipo de trabajo femenino). Y la comparacion es mas que llama-
tiva: s6lo hay un 0,6 por ciento mas de hombres ocupados a tiempo completo,
incluso hay un 0,4 por ciento de mujeres ocupadas menos con esta dedicacion.

Primera caracteristica del empleo creado: poco tiempo empleado (y por
tanto, menor remuneracion: un trabajador a tiempo parcial, segin los ultimos
datos de la Encuesta Trimestral de Costes Laborales, cobra un salario inferior
en un 65 por ciento al de un trabajador a tiempo completo). Si nos atenemos a
los datos por hora efectiva de trabajo, la hora del trabajador a tiempo parcial es
un 31 por ciento mas barata que la de un trabajador a tiempo completo.

Por otra parte, es un empleo exclusivamente temporal: a pesar de que la
entrada en vigor del RDL de la reforma laboral se produjo el pasado 18 de ju-
nio, la tramitaciéon como Ley hace que la incertidumbre sobre los posibles co-
lectivos bonificados, las indemnizaciones por despido ligadas a determinados
tipos de contrato y el futuro incremento de la indemnizacion por finalizacion
del contrato temporal, sea muy elevada. En este segundo trimestre apenas se
pueden ver los efectos del citado RDL, pero si los hubiera, se concentrarian
todos en el empleo temporal, como ya se ha empezado a poner de manifiesto en
las estadisticas: hay 110.100 asalariados mas que en el primer trimestre del afio
(por tanto, se han destruido 26.900 empleos por cuenta propia), de los cuales,
el 92,3 por ciento son de caracter temporal, es decir, 101.600. Y el 80 por cien-
to de los nuevos ocupados con contrato de duracion determinada son hombres.

La tasa de temporalidad rompe asi la tendencia decreciente, elevandose
cinco décimas en el Gltimo trimestre, hasta el 24,9 por ciento de asalariados
temporales respecto al total de asalariados.

Tasa de variacion anual del nimero de ocupados y tasa de temporalidad, 1987-2010

1989TII
1990TII
199171l
1992TII
1993TIl
199471l
1995TII
1996TII
1997TIl
1998TlI
199971l
2000TH
2001TIl
200271
2003TI
2004TH
2005TII
2006TII
2007TH
2008TII
2009T1I
20107

Ocupados (escala izq.) = =« Tasa temporalidad (escala dcha.)

Fuente: Elaboracion propia a partir de Encuesta de Poblacion Activa, INE.
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El empleo segtin la ocupacion muestra también algunos signos de preocu-
pacion en cuanto a la calidad del mismo. Los empleos que se han perdido en
mayor medida, en términos relativos, son los de los trabajadores cualificados,
que no consiguen acercarse a los niveles previos a la crisis.

Tasas de variacion de los ocupados por ocupacion (2° trimestre 2010)
12 10 8 -6 -4 2 0 2 4

1 Direccién de las empresas y de la Adm. Publica

2 Técnicos y profesionales cientificos e
intelectuales

% var. trimestral
__..B% var. interanual

3 Técnicos y profesionales de apoyo
4 Empleados de tipo administrativo

5 Trabajadores servicios restauracion, proteccion y
vend. comercio

6 Trabajadores cualificados en agricultura y pesca

7 Artesanos y trabajadores cualificados de ind.
manufact., construcciéon y mineria excepto

8 Operadores de instalaciones y maquinaria;
montadores

9 Trabajadores no cualificados

0 Fuerzas armadas

Fuente: Elaboracion propia a partir de Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Los empleos que aumentan se ocupan con trabajadores de menor cualificacion
o, mejor dicho, son puestos de trabajo que requieren de una menor cualificacion
para desarrollarlos. Estos datos no parecen apuntar a la idea del cambio de patron
de crecimiento econdémico que se queria establecer en nuestra economia, basada
enun tipo de trabajo que requiriera una mayor cualificacion, pudiera aportar mayor
valor afiadido y permitiera un crecimiento econémico sostenido y duradero.

4. LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

A pesar de haber aumentado el nimero de ocupados en términos globales
respecto al trimestre anterior, y debido a la evolucion de la poblacion activa,
el desempleo también ha seguido creciendo. Los 4.645.500 desempleados si-
guen constituyendo el principal problema al que se enfrenta nuestra economia,
aun teniendo que cumplir los criterios establecidos en el Pacto de Estabilidad
y Crecimiento que nos obligan a reconducir el déficit publico hacia el limite
del 3 por ciento del PIB. Las familias (1.308.200) con todos sus miembros en
activo en busca de un puesto de trabajo obligan a que las politicas que se lleven
a cabo en nuestro pais tengan por principal objetivo la creacion de empleo.

Y no es un objetivo facil de lograr, ya lo estamos comprobando, sobre todo
porque no es una solucion inmediata: la demanda de trabajo es una demanda
derivada de la actividad economica, de ahi la necesidad de reactivarla con fuerza,
para que el incremento de la demanda, ya sea la nacional o la demanda externa,
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permita recuperar la senda de crecimiento del empleo, aumentando las necesi-
dades de factor trabajo que las empresas requieran, y procurando que sea trabajo
de calidad, que nos permita ser competitivos en los mercados internacionales y
no depender unicamente (o en una proporcion excesiva) de la demanda nacional.

La evolucion de la actividad econdmica ha permitido aumentar el nimero
de ocupados, pero también ha crecido el nimero de desempleados, sobre todo
el de las mujeres. El tinico grupo en el que se ha reducido el desempleo es el
de los varones extranjeros, disminucion que puede deberse, en gran parte, a la
marcha de los trabajadores hacia sus paises de origen o a la busqueda de mer-
cados de trabajo con mas oportunidades en otros paises.

Evolucion del nimero activos y de la tasa de paro por sexo, 2005-2010 (miles de personas)

Activos-V mmm Activas-M === Tasa paro-V (esc.dcha) == Tasa paro-M (esc.dcha)

2006TI
2006TII
2010TII

2006TIII
2006TIV
2007TI
2007TII
2007TII
2007TIV
2008TI
2008TII
2008TlII
2008TIV
2009TI
2009TII
2009T1II
2009TIV
2010TI

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Ni siquiera la contraccién de la actividad masculina ha podido paliar el
fuerte aumento de los desempleados de este sexo.

El nimero de parados hombres se ha incrementado en un 12,3 por ciento
en términos interanuales, lo que se traduce en que hay 248.900 desempleados
mas que hace un afio. Ha aumentado mas, no obstante, el nimero de desem-
pleadas, en un 14 por ciento, lo que significa que hay 259.100 paradas mas que
en el mismo trimestre del afio pasado.

En cuanto a la comparacién con el primer trimestre del afio, se ha reducido
el nimero de desempleados masculinos, hay 15.700 menos, pero aumentan las
mujeres paradas en 48.500, de ahi que el incremento global del desempleo sea
de un 0,7 por ciento.

Del total de desempleados encuestados en este trimestre, el 18,8 por ciento
eran jovenes (menores de 25 afios), mientras el 25,2 por ciento eran personas
mayores de 45 afios, uno de los colectivos con mayores dificultades para rein-
corporarse al mercado de trabajo.
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Las tasas de paro, sin embargo, son mucho mas altas entre los jovenes
(alcanzan en este trimestre el 41,9 por ciento de la poblacion activa de esta
edad, 43,5 por ciento cuando hablamos de hombres jovenes y 40,4 por ciento
las mujeres menores de 25 afios).

La tasa de paro global se sittia en el 20,1 por ciento de la poblacion activa,
cifra que no se alcanzaba desde el cuarto trimestre de 1997. La tasa de paro
masculina desciende por primera vez desde que comenzara la reciente crisis,
es tres décimas menor a la del trimestre pasado, aunque esta aun dos puntos
por encima de la tasa de paro del afio anterior. La tasa de paro femenina, por el
contrario, continua aumentando, hasta el 20,6 por ciento, cuatro décimas mas
que hace tres meses y 2,2 puntos porcentuales mas que hace un afio.

Destaca el hecho de que entre las personas que buscan su primer empleo,
sea mayor la proporcion de mujeres, y sobre todo, la concentracion de éstas
en edades superiores (un 11 por ciento de las mujeres que buscan su primer
empleo tienen mas de 45 afios, cuando sélo el 0,8 por ciento de los hombres
de estas edades estan en la misma situacion). Lo cual corrobora la idea de que
la trabajadora adicional es una mujer, mientras los datos de la poblacion activa
indican que el desanimado es un hombre.

Tasas de variacion del desempleo por grupos socio-demogrificos,
2° trimestre de 2010 (en porcentaje)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.
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5. CONDICIONES DE TRABAJO

Uno de los factores competitivos por excelencia, sin duda, es la evolu-
cion de los costes laborales, en particular, de los costes laborales unitarios.
Sin embargo, este no ha de tomarse como el factor Gnico a la hora de definir
la capacidad competitiva de un pais: la mejora de la calidad, la eficiencia en el
proceso productivo, unido, efectivamente, a menores costes, permiten exportar
la produccién hacia un mercado en el que los competidores son cada vez mas.
Por ello, el factor costes no se erige como el mas importante, porque si la cues-
tion consiste en competir a través de reduccion de costes, los paises asiaticos
llevan una gran ventaja.

En el inicio de la crisis, los costes laborales, sobre todo los salariales, han
registrado un notable incremento, que se ha paliado en el afio 2009. EI compo-
nente salarial es el que ha contribuido en mayor medida al crecimiento de los
costes laborales, aunque también estan aumentando los costes correspondien-
tes a las indemnizaciones por despido.

Costes salariales por trabajador y mes seguin sectores, 2002-2010 (porcentaje de variacion
interanual)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, INE.

En el comienzo del afio 2010, el coste laboral total por trabajador y mes se
ha incrementado un 1 por ciento con respecto al primer trimestre de 2009, aun-
que se reduce en mas de un 6 por ciento al compararlo con el cuarto trimestre
de ese mismo afio.

Atendiendo a los componentes de los costes laborales, el mayor peso lo su-
ponen los costes salariales, aunque con ligeras diferencias segtn los sectores:
en el sector de la construccion, por ejemplo, la partida salarial significa el 68,3
por ciento del total del coste que el factor trabajo conlleva para el empresario.
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En el sector servicios, por el contrario, los salarios comprenden el 74 por cien-
to del total del coste laboral.

Componentes del coste laboral por trabajador y mes, 1° trimestre de 2010

Total Industria Construccion Servicios

€ % € % € % € %
COSTE BRUTO 2.466,1 | 100,0 | 2.755,1 | 100,0 | 2.457,3 | 100,0 |2.405,5 | 100,0
Sueldos y salarios 1.802,0| 73,1 | 1.971,5 | 71,6 | 1.679,3 | 68,3 |1.780,9 | 74,0
- Coste salarial ordinario 1.618,8 | 65,6 | 1.753,8 | 63,7 | 1.568,0 | 63,8 |1.596,2| 66,4
- Coste salarial pagos extraordinarios | 1583 | 6,4 189,8 6,9 88,1 3,6 160,2 | 6,7
- Coste salarial pagos atrasados 25,0 1,0 27,9 1,0 23,2 0,9 24,6 1,0
Percepciones no salariales 115,1 | 4,7 158.4 5,7 172.,5 7,0 98,8 4,1
- Pagos por Incapacidad Temporal 15,7 0,6 15,5 0,6 8,2 0,3 16,7 0,7
- Pagos por desempleo parcial 0,8 0,0 3,3 0,1 0,3 0,0 0,4 0,0
;ﬁ(r)et?::spercepcmnes sociales 44 0.2 72 03 0.9 0.0 43 0.2
- Otras percepciones no salariales 49,5 2,0 40,5 1,5 123.,6 5,0 423 1,8
- Indemnizaciones por despido 44,6 1,8 92,0 3,3 39,5 1,6 35,1 1,5
Cotizaciones obligatorias 5674 | 23,0 | 6514 | 23,6 | 623,0 | 254 | 542,6 | 22,6
- Contingencias comunes 408,6 | 16,6 | 4554 | 16,5 | 402,5 16,4 | 399,3 | 16,6
'fon(;‘?t:r'o fesemplem FOGASA Y1 1152 | 47 | 1378 | 50 | 1273 | 52 | 1089 | 45
;S;rgft:r‘i’::acwnes sociales 436 | 1,8 | 582 | 21 | 932 | 38 | 343 | 14
Subvenciones y deducciones 18,3 0,7 26,2 1,0 17,5 0,7 16,8 0,7
COSTE NETO 2.447,81 99,3 |1 2.7289 | 99,0 | 2.439,8 | 99,3 |2.388,8 | 99,3

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, INE.

El coste que supone el ajuste del empleo que se ha llevado a cabo en esta
etapa recesiva se manifiesta en los costes de indemnizacion por trabajador des-
pedido, superiores en el caso de la industria (debido a tipologia de los trabaja-
dores, con mayor cualificacion especifica), y crecientes desde el primer trimes-
tre del afio 2008. Es posible suponer que en estos momentos, los trabajadores
con mayor antigiiedad estan saliendo de las empresas industriales, mientras en
el sector de la construccion, cuya mayor proporcion de trabajadores con con-
trato temporal hace que el coste de la indemnizacion por despido sea menor,
parece que el mayor ajuste ya se ha realizado.

El coste global de las indemnizaciones por despido por cada trabajador,
es considerablemente menor al coste medio debido al mayor peso de los des-
pidos en los sectores con mayor temporalidad, con menores indemnizaciones
asociadas, en buena medida por la menor duracion de los contratos y la elevada
rotacion, asociada a menor cualificacion en el puesto de trabajo.
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Costes de indemnizacion por trabajador despedido segiin sectores (en €)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, INE.

Ante las voces que reclaman una reforma de la estructura de la negocia-
cion colectiva de nuestro pais, proclamando la bondad de la capacidad de mo-
deracion salarial, y por tanto de ajuste a las circunstancias del mercado, de los
convenios de empresa frente a los convenios de ambito superior, convendria
analizar las estadisticas. Es verdad que hay una mayor moderacion en los con-
venios de caracter empresarial, pues los incrementos de los costes salariales en
las empresas que tienen este tipo de convenios (las grandes) son inferiores a los

del resto de empresas de menor tamaiio.
Costes salariales

2008 2009 % variacion
De 1 a 49 trabajadores 17.939,6 18.470,1 3,0
De 50 a 199 trabajadores 23.089,1 23.752,4 2,9
De 200 y mas trabajadores 27.167,0 27.810,9 2,4
Total trabajadores 21.639,2 22.329.3 3,2

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta Anual de Costes Laborales, INE.

Pero es que también son estas empresas las que parten de unos niveles
salariales superiores a las del resto de empresas de menor tamafo, por tanto
tienen mayor capacidad de moderar el crecimiento de su factor trabajo sin
que ello afecte considerablemente a los niveles de vida de sus trabajadores.
Por otra parte, en este tipo de empresas es donde mayor peso tienen los otros
costes, las otras remuneraciones a los trabajadores en prestaciones sociales
directas (un 1,7 por ciento del total del coste laboral, cuando la media es del
1,1 por ciento para el conjunto de empresas) y en cotizaciones voluntarias (un
1,1 por ciento, frente al 0,7 por ciento de la media).

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. P4gs. 175-202



190 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Laura Pérez Ortiz

Por tanto, no es estrictamente real comparar la moderacion salarial sin tener en
cuenta las posiciones de partida y todos los pagos complementarios, bajo la forma
de otro tipo de costes, de prestaciones y cotizaciones de caracter voluntario que los
empresarios hacen a sus trabajadores en las empresas de mayor tamafio.

La moderacion salarial que se produjo entre los afios 2002 y 2007, con Acuer-
dos Interconfederales de Negociacion Colectiva en vigor en cada uno de esos afios,
permite sacar otras conclusiones. Cuando la estructura de la negociacion colectiva
esta organizada seglin condiciona el tamafio empresarial (muy pequefio, el 90 por
ciento de las empresas tienen menos de 6 asalariados) en ambitos superiores a la
empresa (predominantemente sectoriales) pero con un fuerte grado de coordina-
cion (como supone la existencia de los citados ANC), los resultados en términos
macroeconomicos se ha comprobado que son positivos.

Por otra parte, las horas efectivas de trabajo en el primer trimestre del
afio descendieron a 136,8 al mes, tomando en conjunto las jornadas a tiempo
completo y a tiempo parcial. La media de la jornada a tiempo completo ha sido
la equivalente a 37,5 horas semanales, mientras a tiempo parcial, la jornada
efectiva equivale a 19 horas semanales.

6. ELMERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

Como se ha sefialado en el primer epigrafe de este trabajo, en los primeros
meses del afio se han presentado lo que podria interpretarse como unos pri-
meros sintomas de tibia recuperacion economica en Espana. Estos sintomas
también se pueden advertir en lo que respecta a la economia andaluza segun
los datos disponibles en el momento de elaborar el presente articulo. En el
primer trimestre del afio, la Contabilidad Trimestral de Andalucia del Instituto
de Estadistica de Andalucia (IEA) recoge que la economia andaluza ha vuelto a
crecer por primera vez desde el segundo trimestre de 2008, con un incremento
real del PIB del 0,5% intertrimestral, superior al observado por término medio
en Espaia (0,1%), la Zona Euro y la Union Europea (0,2% en ambas).

Segtin la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia el
aumento de la actividad econémica en términos intertrimestrales se puede ex-
plicar fundamentalmente por el dado de la demanda a partir del comportamien-
to del gasto en consumo final regional, donde destaca el incremento del reali-
zado por las Administraciones Publicas e Instituciones sin Fines de Lucro al
Servicio de los Hogares (2,9%). Otro factor que ha influido en la reactivacion
por el lado de la demanda ha sido el sector exterior en el que el crecimiento de
las exportaciones ha sido superior al de las importaciones. Por lo que respecta
al lado de la oferta son las ramas no agrarias en su conjunto las que recuperan
tasas de aumento positivas (0,1% intertrimestral), sustentado esencialmente en
el incremento del 0,4% registrado en el sector industrial.
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En términos interanuales, se reduce a la mitad el ritmo de caida del PIB,
pasando del -3,1% en el cuarto trimestre de 2009, al -1,5% en el primero de
2010, similar a la media a nivel nacional (-1,3%), siendo el menor descenso
desde que en el tercer trimestre de 2008 se iniciara la trayectoria de caida.

Estos signos de recuperacion parecen mantenerse en los siguientes meses del
afio 2010 (si bien no se dispone de datos estadisticos en el momento de realizar el
trabajo). Sin embargo, los cambios en la politica econémica que se han adoptado
en mayo de 2010 que impactan de forma sustancial en la inversion publica, la re-
caudacion impositiva como consecuencia del aumento del IVA a partir del segundo
semestre del afio asi como los recortes del gasto corriente de las administraciones
publicas pueden tener un efecto negativo en la recuperacion econdomica que pue-
den empezar a reflejarse en los datos estadisticos en la segunda parte del afio.

Tasa de Variacion interanual del PIB a precios de mercado.

Datos corregidos de estacionalidad y efecto calendario.
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Fuente: Instituto de Estadistica de Andalucia

A pesar de lo que se ha sefialado, la caida de la actividad econdémica se
prolonga desde hace varios trimestres y condiciona de forma sustancial la
desfavorable evolucion del empleo y del paro que ha presenta la economia
de Espafia en general y de Andalucia en particular. Pasemos a continuacion a
plantear de forma breve, la evolucion de las principales variables laborales en
Andalucia en el segundo trimestre del afio.

LA OFERTA DE TRABAJO

La evolucion de la Poblacion Activa en Andalucia mantiene su tendencia
creciente pero de forma mas reducida. En términos interanuales la poblacion
activa crece en un 0.05% en términos trimestrales y en un 1,12% en términos
interanuales. El aumento de la poblacion activa es fundamentalmente nacional
y el aumento en el Gltimo afio se estimé en 34.000 espaioles, frente a 10.000
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extranjeros. Por otra parte, el aumento de la poblacion activa fundamentalmen-
te ha corrido a cargo de la poblacion femenina pues en términos interanuales,
se ha estimado un aumento de 53.200 mujeres (un 3.19%) frente a una reduc-
cion de 9.000 hombres (-0,40%). Estos datos se pueden explicar en términos de
una percepcion negativa de la actividad econéomica que induce a los hombres
al abandono del mercado laboral, ya sea por retiro o a través de una busqueda
no intensiva de empleo. En lo que respecta a las mujeres, podemos considerar,
como ya hemos sefialado en articulos anteriores, que su activacion laboral se
debe a la bisqueda de nuevas rentas por las familias, ademas de los factores
demograficos y de aumento general de los niveles formativos.

Si consideramos la evolucidn en términos intertrimestrales, las tendencias
que se observan son contrarias a las anuales ya que se ha estimado un aumen-
to de la poblacion activa masculina (0,23%) y una reduccion de la femenina
(-3.0%). Podemos encontrar aqui el reflejo que la mejora de la actividad eco-
némica produce en los patrones de bliisqueda de empleo por los desempleados.

Un rasgo importante de la evolucion reciente del mercado de trabajo en
Andalucia ha sido el comportamiento diferenciado de la poblacion de nacio-
nalidad extranjera en relacion a los nacionales. Durante los afos de creci-
miento econémico y del empleo, la llegada de inmigrantes ha sido el rasgo
mas significativo de nuestro mercado laboral. El estallido de la crisis eco-
némica afecta de forma relevante a la oferta de trabajo general y especial-
mente al de de este grupo de poblacion, dado el caracter fundamentalmente
econdémico de la decision de emigrar. En los Gltimos tres afios, se observa
que se ha mantenido el crecimiento de la oferta de trabajo de este colecti-
vo, estabilizandose en los ultimos afios en torno a una cifra de unos 450.000
personas con una presencia bastante equilibrada de hombres y mujeres.

Activos de nacionalidad extranjera por sexo. Andalucia. (En miles)

8 Hombres B Mujeres

2007TII 2007THI 2007TIV  2008TI  2008TH  2008TIl  2008TIV  2009TI  2009TH  2009TIl  2009TIV 201071  2010TH

Fuente: EPA y elaboracién propia
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En el caso de la oferta de trabajo de la poblacion de nacionalidad espanola
en Andalucia, la llegada de la crisis ha hecho que el crecimiento sostenido de
la oferta de trabajo se haya estabilizado en torno a un total de tres millones y
medio de personas. Sin embargo, en los Gltimos trimestres, en los que se ha ido
poniendo de manifiesto cada vez con mayor intensidad la crisis economica, se
puede observar comportamientos diferenciados entre la oferta de trabajo mas-
culina y femenina. La poblacion activa femenina ha mantenido una tendencia
de crecimiento estable aunque moderado, con algunos trimestres en los que
oferta de trabajo se redujo respecto al trimestre anterior como en el tercer tri-
mestre de 2007 y 2008 y en este segundo trimestre de 2010. Por el contrario, la
oferta de trabajo de la poblacion masculina de nacionalidad espafiola muestra,
en los ultimos tres aflos, un comportamiento mas erratico y con un maximo que
se alcanza en el tercer trimestre de 2008. La poblacion femenina de naciona-
lidad extranjera ha pasado de representar el 11,32% del total de la poblacion
activa femenina en Andalucia en el segundo trimestre de 2007 al 12,21% en el
segundo trimestre de 2010. Este mismo porcentaje para la poblacion masculi-
na de nacionalidad extranjera se ha pasado en el mismo periodo de tiempo del
9,22% al 10,54%, si bien, desde el cuarto trimestre de 2008 se ha situado osci-
lando en torno al 10,5%. Estos porcentajes son sustancialmente mas altos en lo
que respecta a la media nacional. En el segundo trimestre de 2010 el porcentaje
de la poblacién activa de nacionalidad extranjera respecto a la poblacion activa
total era del 15,32% para los hombres y del 16,43% para las mujeres.

ACTIVOS DE NACIONALIDAD ESPANOLA. ANDALUCIA. (En miles).
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Como consecuencia de la situacion descrita, la tasa de actividad en Andalucia
se situo en el segundo trimestre de 2010 en una media del 58,82%, bajando 8 cen-
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tésimas respecto al trimestre anterior, pero aumentando en 27 centésimas respecto
al mismo trimestre de 2009. La tasa media de las mujeres en Andalucia se situd
en el 50,08% (1,22 puntos superior a la del afio anterior) y la de los hombres en el
67,85% (0,71 puntos inferior a la del mismo trimestre del afo anterior). En los ul-
timos tres afos se viene observando una paulatina reduccion de la tasa de actividad
masculina, tanto en Andalucia como en el conjunto nacional, mientras que la tasa
de actividad femenina mantiene una tendencia creciente, quizas mas acentuada en
el conjunto de Espaia. Estos indices nos sefialan comportamientos de bisqueda
diferenciados entre ambos colectivos como consecuencia de distintas respuestas a
la crisis econdémica que estan poniendo de manifiesto ambos grupos de personas.

TASAS DE ACTIVIDAD. ESPANA Y ANDALUCIA POR SEXO
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Fuente: EPAy elaboracion propia

En lo que se refiere a las tasas de actividad de la poblacion de nacionalidad
extranjera, los valores que presentan son superiores a los de los nacionales. En
el segundo trimestre de 2010, la tasa de actividad de los hombres de nacionali-
dad extranjera en Andalucia era del 78,56% frente al 66,77% de los nacionales,
mientras que las mujeres extranjeras presentaban una tasa del 68,53% mientras
que las de nacionalidad espaiola se estimaba en el 48,28%.

LA DEMANDA DE TRABAJO

La evolucion del empleo en Andalucia presenta en este segundo trimestre
de 2010 una dinamica atn negativa. El total de ocupados en la region se situd
en una cifra de 2.870.100 personas, lo que significa que se redujo en 22.700
personas con respecto al trimestre anterior (-0,73%) y en 61.200 respecto al
mismo trimestre del afio anterior (-2.09%). Andalucia es la tercera comunidad
autonoma en lo que respecta a la reduccion del empleo en este trimestre.
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El nimero de mujeres ocupadas disminuye en este trimestre en 22.700
(-1.83%) pero aumenta en 13.500 (1,11%) en relacion al mismo trimestre de
2009. Por su parte, la ocupacion masculina aument6 en este trimestre en 1.700
personas respecto al primer trimestre del afio (0,10%), pero disminuy6 en
74.600 (-4.33%) en términos interanuales.

También se redujo el empleo de los ocupados de nacionalidad extranjera
en 13.500 personas (-4.43%) este trimestre, siendo la caida interanual mas
reducida (8.700 personas, -2.91%). La reduccion del empleo afecta tanto a
varones como a mujeres extranjeras. La ocupacion de la poblacion espaiiola
también se reduce este trimestre en 7.500 personas (-0.29%) que corresponden
al grupo de las mujeres el cual experiment6 una reduccion de la ocupacion de
19.200 efectivos, mientras que el empleo de la poblacion masculina aumentd
en 11.600 personas.

La caida de la poblacion ocupada este trimestre se ha producido funda-
mentalmente entre la poblacién mas joven, de edades comprendidas entre 16
y 29 afos, que pierde 24.500 empleados, de los cudles 17.500 son mujeres.

En términos interanuales, el proceso de destruccion de empleo se esta ra-
lentizando aunque todavia no se ha detenido. Desde el segundo trimestre de
2008 se ha reducido en empleo en Andalucia en 310.300 personas (un 9,76%).
De todos ellos, 279.400 han sido hombres y 30.900 mujeres. Es evidente que el
impacto de la crisis sobre el empleo ha afectado mayoritariamente al colectivo
de los varones,

Uno de los grupos de poblacion sobre los que mas se ha ajustado el em-
pleo ha sido el de los trabajadores asalariados con contrato temporal, comopor
otra parte es logico pensar. La alta tasa de temporalidad constituia uno de los
problemas mas significativos que presentaba el mercado de trabajo en Anda-
lucia, que presentaba uns valores muy superiores a la media nacional incluso
en épocas de bonanza econdmica. La tasa de temporalidad media andaluza se
ha reducido desde un valor maximo del 47,3% en el tercer trimestre de 2007
hasta el 34,4% estimado para el segundo trimestre de 2010. Se trata de una
reduccion de casi 13 puntos lo que nos puede dar una idea muy evidente de lo
ocurrido en el mercado laboral estos ultimos afios. La temporalidad afecta de
forma mas acentuada a las mujeres que a los hombres tanto en Espafia como
en Andalucia, lo que da una idea de la precariedad del empleo. Sin embargo,
hay que hacer constar que la caida de la tasa de temporalidad se ha atemperado
en los ultimos trimestres incluso se ha estabilizado en torno a un 23,5% para
el grupo de poblacion de los hombres en el conjunto del mercado de trabajo
nacional. Por tltimo, destacar el hecho de que la tasa de temporalidad para este
colectivo ha roto una tendencia decreciente y muestra un aumento de 7 déci-
mas en el segundo trimestre de 2010 como ya ocurrid en el segundo y tercer
trimestre de 2009.

TEMAS LABORALES nim. 106/2010. P4gs. 175-202



196 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Laura Pérez Ortiz

TASA DE TEMPORALIDAD POR SEXO. ESPANA Y ANDALUCIA. 2007-2010 TII
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Fuente: EPA y elaboracién propia

La puesta en marcha de la reforma laboral en junio de 2010 evidentemente
no ha tenido atin efecto sobre los datos de la evolucion de los contratos tempo-
rales, pero si ha generado unas expectativas en los agentes economicos sobre la
legislacion final que se aplicara a los trabajadores tras la aprobacion del texto
definitivo de la reforma. Sus efectos pueden empezar a verse a partir de la se-
gunda mitad del afio y por tanto la valoracion de lo que ocurra en los proximos
trimestres exigira que se tenga en cuenta el texto legislativo finalmente apro-
bado de la reforma laboral.

LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

Quizas el peor dato en lo relativo al mercado de trabajo en Andalucia en
este segundo trimestre de 2010 es que el desempleo ha aumentado en 23.200
personas con respecto al trimestre anterior: Este crecimiento significa un au-
mento del 2.14% en términos intertrimestrales. El aumento del desempleo
se ha centrado fundamentalmente entre las mujeres cuya cifra ha aumentado
en 19.700 efectivos, y entre los nacionales que experimentan una subida de
18.300 personas.

Esta evolucion sitia la cifra total de desempleados en Andalucia en
1.104.100 personas. Se trata de la cifra mas elevada en términos absolutos a
la que se ha enfrentado la economia andaluza en los tltimos afios. Si merece
ponerse de manifiesto que en los Ultimos trimestres, el porcentaje que repre-
senta el desempleo andaluz sobre el total del desempleo nacional ha bajado
situandose en torno al 24%.
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DESEMPLEADOS EN ANDALUCIA Y PORCENTAJE
SOBRE ELTOTAL NACIONAL
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Fuente: EPA y elaboracion propia

En términos de variacion interanual, el desempleo en Andalucia ha aumen-
tado este trimestre en 105.300 personas (un 10,55%). Este aumento se ha dis-
tribuido mayoritariamente entre la poblacion masculina (65.600 personas mas
desempleadas, lo que significa una subida del 12.12%), y entre la poblacion de
nacionalidad espafola (un aumento del 86.600 personas o sea un 10.06% con
respecto al mismo trimestre del afio anterior). El crecimiento del desempleo
esta adoptando en los Gltimos trimestres una clara tendencia decreciente dando a
entender que el momento mas virulento de la crisis en términos de aumento del
desempleo ha correspondido a los afios 2008 y sobre todo al 20009.

TASAS VARIACION INTERANUAL. DESEMPLEO. ANDALUCIA POR SEXO
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Fuente: EPA y elaboracion propia
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Este comportamiento tan negativo del desempleo provoca que la tasa de
paro alcance el 27,78%, lo que sitiia a Andalucia en el segundo lugar entre las
comunidades autonomas espafiolas tras Canarias, y a casi siete puntos de la
media nacional. El aumento de la tasa de paro respecto al trimestre anterior
es de 0.57 puntos y de 2.37 puntos respecto al mismo trimestre del afio 2009.

El desempleo atafie fundamentalmente a la poblacion mas joven, a las mu-
jeres y a la poblacion de nacionalidad extranjera. En este sentido es interesante
considerar como ha afectado la crisis economica al caso de los hombres de
nacionalidad extranjera. Antes del estallido de la crisis, la tasa de paro de este
grupo era la mas baja junto con el de los hombres de nacionalidad espafiola.
A lo largo de 2008, su tasa de paro experimenta un deterioro muy acentuado
situandose en la actualidad como el colectivo con una tasa de paro mas alta que
supera el 37%. Tradicionalmente, la tasa de paro femenina ha sido mas alta
que la masculina pero un rasgo caracteristico de la crisis actual es que las tasas
de paro de hombres y mujeres han tendido a la convergencia, sobre todo en el
caso de las personas de nacionalidad espafiola.

TASA DE PARO POR SEXO Y NACIONALIDAD. ANDALUCIA 2005 T1-2010 Til
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Fuente: EPAy elaboracion propia

Las altas tasas de desempleo que estdn presentes en la economia andaluza,
y en general la economia espafiola, estan provocando una ralentizaci'n en los
procesos de busqueda de empleo y por tanto un creciente nimero de parados
de larga duracion. El desarrollo de la crisis econdmica ha provocado que el
porcentaje de desempleados que encuentra empleo se reduzca y, logicamente,
el porcentaje de los desempleados que llevan 2 afios 0 mas estd creciendo de
forma constante, al igual que el grupo que lleva buscando empleo entre 1 y
dos afios que se ha convertido en el mas numeroso en términos relativos en el
presente trimestre.
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DESEMPLEADOS POR TIEMPO DE BUSQUEDA DE EMPLEO. ANDALUCIA 2008-2010 TII
(En porcentaje sobre el total de desempleados en la Comunidad)

—— Ya ha encontrado empleo —m—Menos de 1 mes

—A&—De 1 mesamenosde 3meses —l—De 3 meses amenos de 6 meseg
—x—De 6 mesesamenosde 1 afio —e—De 1 afio a menos de 2 afios
—+—2 afios 0 mas

30
25
20

i ——
T ——

2008TI 2008TII 2008TIIl 2008TIV 2009TI 2009TII 20097111 2009TIV
Fuente: EPA y elaboracion propia

COSTES LABORALES

En las circunstancias descritas merece la pena prestar atencion, si quiera de
forma somera, a la evolucion de los salarios y en general de los costes laborales
en Andalucia para completar la informacion que se ha recogido en un epigrafe
anterior referida al conjunto nacional. Esta mirada es especialmente interesante
relevante en un entorno de crisis econdmica como el actual, en el que la com-
petitividad de las economias juega un papel esencial a la hora de buscar lineas
de salida para el futuro. Son muchos los determinantes de la competitividad de
las empresas, y de las economias de un pais, y ademas estan interrelacionados.
De entre ellos destaca el coste de los factores y en este sentido, clave es el coste
del factor trabajo. Es evidente que los costes de los factores se tienen que poner
en relacion con el producto obtenido por lo que la productividad es uno de los
elementos determinantes de la competitividad de las diversas economias.

Para considerar la evolucion de la remuneracion del factor trabajo en Anda-
lucia contamos con los datos proporcionados por la Encuesta Trimestral de Coste
Laboral que realiza y publica el INE. A partir de los datos regionalizados podemos
analizar la evolucion de los costes laborales en Andalucia. Segun esta fuente de in-
formacion, en los ltimos afos, y a pesar de la crisis, se observa un aumento de los
costes laborales, pero las tasas de variaciones intertrimestrales muestran una ten-
dencia a la reduccion. En este sentido se alcanza en el primer trimestre de 2010 un
valor negativo para las tasas de variacion interanual de los costes laborales totales
por trabajador en Andalucia. Como se observa en el grafico, las tasas de variacion
interanual para el conjunto nacional muestran, en general, valores superiores a los
que corresponden a la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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COSTE LABORAL POR TRAJADOR. ESPANA Y ANDALUCIA.2005-2010
(Porcentaje de variacion interanual)
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En lo que corresponde a la evolucion mas reciente de los costes laborales
por hora segun los distintos sectores productivos es de destacar la situacion
relativa del sector de la construccion que ocupa el tercer lugar detras de la
industria y de los servicios. Los costes laborales totales por hora en Andalucia
son mas reducidos que en el conjunto nacional situandose en los ultimos dos
afos en una media del 93,19%. La diferencia mas alta se encuentra en el sector
de la industria en un 89,18% del total nacional. Los sectores de la construc-
cion y los servicios alcanzan una media en torno al 94% de los valores para el
conjunto nacional.

COSTE LABORAL TOTAL POR HORA Y SECTOR PRODUCTIVO.
ANDALUCIA 2008 TI-2009 TI
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Fuente: Encuesta Trimestral Costes Laborales
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Segundo Trimestre de 2010

ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato VA(*) VB(*) Dato VA(*)  VB(*)
I. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 2° Trim. 10 23.122,3 0,5 0,2 3.974,2 0,1 1,1
Tasa de actividad Porcentaje 2° Trim. 10 60,1 0,3 0,05 58,8 -0,1 0,3
Hombres 68,4 0,4 -0,5 67,85 0,0 -0,7
Mujeres 52,2 0,1 0,6 50,1 -0,2 1,2
16-19 afios 22,8 14 2,7 24,0 0,1 -4.4
20-24 afios 64,3 0,7 -1,9 64,7 0,8 -1,0
25-54 anos 85,6 0,3 0,9 82,2 0,0 1,1
Mas de 55 afios 21,3 0,1 -0,05 19,3 -0,5 0,3
Ocupados Miles 2° Trim. 10 18,476,9 O -2,5 2.870,1 -0,7 -2,1
Agricultura 778,2 -57,0 -8.4 206,5 -28,9 1.9
Industria 2.618,9 19,1  -180,5 263,1 2,6 -6,8
Construccion 1.699,7 36,7 -2224 255,1 2,5 -12,1
Servicios . 13.380,1 84 -56,8  2.145,5 2,4 -0,5
Asalariados del sector ptiblico 2° Trim. 10 3.085,60 -0,1 1,1 566,4 1,2 3,7
Asalariados temporales 2° Trim. 10 S0 2,7 -3,7 817 -42 -5,9
Parados encuestados 2° Trim. 10 4.645,50 0,7 12,3 1.104,1 2,1 10,5
Hombres 2.538,00 -0,6 10,9 606,6 0,6 12,1
Mujeres . . 2.107,50 23 14,0 4974 4,1 8,7
Tasa de paro encuestado Porcentaje 2° Trim. 10 20,09 0,04 22 27,78 0,6 2,4
Hombres 19,72 -0,2 2,1 26,91 0,1 3,0
Mujeres 20,56 0,4 22 28,92 1,2 1,5
16-19 afios 62,3 2,5 59 68,42 38 54
20-24 afios 37,0 0,5 3,7 46,81 2,2 6,2
25-54 afios 18,6 -0,1 22 25,57 0,2 2,3
Mas de 55 afios . . 13,4 0,3 1,7 19,89 0,8 1,4
Parados de larga duracion Porcentaje 2° Trim. 10 42,37 3,6 16,0 42,89 2,4 12,2
Parados registrados Miles 2° Trim. 10 4.063,7 -1,2 10,1 871,6 -0,7 2,7
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 2° Trim. 10 624 0,0 0,0 624 0,0 0,0
Coste laboral por trabajador €/mes ler Trim. 10 2Kl -6,9 1,0 2.253,1 -8,6 -0,4
Industria 2.755,1 -1,2 2,1 2.478,6 -5,9 2,9
Construccion 24573 -10,2 0,7 2.424,7 =32 1,2
Servicios . . 2.405,5 -6,3 1,0 2.195,9 -9,7 -0,8
Jornada laboral efectiva Horas/mes ler Trim. 10 136,8 3,1 -1,0 134,5 4,1 -2,0
11I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total ler Trim. 10 4.887 6,0 3,1 338 13,0 3,0
Trabajadores Extincién de empleo 13.304 -0,9 26,9 932 -1,8 -30,9
Suspension de empleo 61.249 -36,9  -61,7 3.102 -458  -61,1
Reduccion de jornada 3.280 3,8 -32,3 369 90,2 65,5
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total ler Trim. 10 276 -23,5  -13,8
Participantes Miles 117,4 -149  -29.9
Jornadas no trabajadas . 142,5 =342 -70,6
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONECONOMICOS
Crecimiento econémico Porcentaje ler Trim. 10 0,1 0,2 1,8
Balanza por cuenta corriente Millardos €  Ab-May. 10 -9,9 6,1 5,2
Inflacion Porcentaje 2° Trim. 10 1,5 2,0 0,1
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 2° Trim. 10 1,2 1,2 1,3

VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto a igual periodo
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PARTE PRIMERA: ACTUACIONES RELATIVAS A LA TRAMITA-
CION DE CONFLICTOS COLECTIVOS

1. EXPEDIENTES PRESENTADOS

Conflictos colectivos 2009

@3.911 1.689.848
Empresas Trabajadores

988
Conflictos

El numero de conflictos registrados ante el SERCLA se situ¢ al finalizar la
anualidad 2009 en la cifra de 988, alcanzandose asi la cota maxima desde el
inicio de actuaciones de este Sistema. La afectacion personal de tales expe-
dientes alcanzd a 1.689.848 trabajadores andaluces. Estos conflictos podian
extender sus efectos a 153.911 empresas radicadas en nuestra Comunidad Au-
tonoma.

Al abordar un analisis de los conflictos iniciados en el afio 2009 desde
una perspectiva geografica, se aprecia que la distribucion territorial de los ex-
pedientes promovidos pone de manifiesto que, de forma muy destacada, las
cifras mas elevadas corresponden a las provincias de Malaga, Sevilla, y Céadiz.

* Informe elaborado por Fco. Javier Millan de Cézar, Jefe de Servicio SERCLA. Consejo
Andaluz Relaciones Laborales.
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La suma de estas tres provincias representa mas de la mitad del total de los
conflictos interpuestos ante el Sistema en toda Andalucia.

En linea con lo sucedido en afios anteriores, el previo a la via judicial fue
en 2009 el tipo de conflicto interpuesto en mayor nimero (581) ante el SER-
CLA. A continuacidn se situo el previo a la convocatoria de huelga (299). De
los 108 conflictos restantes, 99 (10% del total) correspondieron a conflictos de
intereses y 9 (1% del total) a procedimientos de arbitraje.

Expedientes presentados por tipos de procedimientos

108 (11%)

581 (59%)
299 (30%)

M Previos a la via judicial l Previos a convocatorias de huelga
O otros procedimientos

Conflictos presentados en 2009. Distribucién
geografica

Interprov
Sevilla =1 184
Malaga 9185

Jaén
Huelva
Granada

Cérdoba
Cadiz 07— NT7

Almeria
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Expedientes presentados en once aiios de actuaciones

1000

750

500+

250+

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Las actuaciones del SERCLA en 2009 fueron demandadas en mayor pro-
porcidn en Industrias Manufactureras, que abarco el 22% del total de expedien-
tes presentados. Ahondando en el desglose de este sector, casi la mitad de los
conflictos encuadrados en el mismo pertenecen a Metalurgia (89), situandose
a continuacion las Industrias de Productos Alimenticios y Bebidas (48) y la
Industria Quimica (13). Otros sectores afectados de forma significativa fueron
los de Transportes Almacenamiento y Comunicaciones (10%) y Actividades
Administrativas y Servicios Auxiliares (13%). Los conflictos pertenecientes a
Hosteleria suponen el 9% del total.

Los procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e interpre-
tacion de los convenios colectivos suponen el 56% del total en el afio 2009.
Resulta claramente inferior el porcentaje de conflictos que se derivan de la
interpretacion y aplicacion de normas (18%), lo cual es consecuencia de la
prevalencia en la ordenacién de las condiciones de trabajo de la norma con-
vencional o pactada frente a la heterobnoma. Los expedientes presentados cuyo
objeto se refiere a la negociacion de convenio abarcan el 16% del global. El
6% de los conflictos se planted como consecuencia de modificaciones de con-
diciones de trabajo pactadas. La practica totalidad de los mismos han alega-
do como motivo especifico supuestos incumplimientos de requisitos de orden
procedimental. Los conflictos motivados por despidos colectivos y plurales
supusieron el 2% del total. El cumplimiento de anteriores acuerdos alcanzados
en sede SERCLA motiva el 2% de los conflictos interpuestos.
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2. TRAMITACION DE EXPEDIENTES

De entre los datos técnicos relativos a la tramitacion de los conflictos inter-
puestos ante el Sistema en 2009, cabe destacar los siguientes:
20 dias naturales como duracion media de los expedientes.
1,5 sesiones por expediente como promedio.
124 minutos como duracion media de las sesiones de mediacion.
270 mediadores/as actuantes.
17 secretarios/as intervinientes.
3.165 horas invertidas en sesiones de mediacion.

ryyyy

3. RESULTADOS OBTENIDOS

El indice global de acuerdos en el afio 2009 alcanzé el 48,48% de los
conflictos colectivos tramitados, finalizando con avenencia un total 351 de los
724 expedientes de conciliacion-mediacion sustanciados en dicho periodo de
tiempo.

Resultado Global afio 200¢

Sin Con
Avenencia Avenencia
51,52% 48,48%

Los 351 acuerdos suscritos a lo largo de 2009 en alguno de los diez centros
de actuacion con que cuenta el SERCLA en Andalucia beneficiaron a 52.802
empresas.

Las referidas avenencias alcanzadas también extendieron sus efectos posi-
tivos a un importante numero de trabajadores: Un total de 518.252.
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Como ocurriera en pasadas anualidades, los resultados de 2009 ofrecen
diferencias sustanciales en funcion del tipo de conflicto de que se trate, apre-
ciandose que resulta superior el porcentaje de acuerdos logrado en aquellos
procedimientos que no constituyen una instancia previa al proceso judicial,
tales como los conflictos previos a huelga y, sobre todo, los conflictos de inte-
reses provocados por bloqueos de negociacion.

Porcentaje de Avenencias. Tipos de conflicto

65,38%

59,55%

39,67%

25+

Previo a via judicial Previo a huelga Conflictos intereses

En esta anualidad, se firmaron 169 acuerdos en los 426 conflictos previos
a la via judicial tramitados. Un total de 131 conflictos previos a huelga conclu-
yeron con avenencia en el global de los 220 tramitados. Por ultimo, finalizaron
con acuerdo 51 de los 78 conflictos de intereses (procedimiento general) que
tuvieron tramitacion efectiva.

Al observar el porcentaje de avenencia alcanzado en estos once afos en la
resolucion de bloqueos de negociacion colectiva, se aprecia que estamos ante
un tipo de conflicto en el que el SERCLA resulta ser un instrumento muy util.
La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2009, sirvid para que se logra-
ran acuerdos superadores de situaciones de impasse en procesos negociadores
que afectaron, por ejemplo, a empresas tales como Atlantic Copper de Huelva
y Eurolimp de Sevilla. También a través de esta modalidad procedimental, la
mediacion del SERCLA propicio la firma de convenios sectoriales tales como
el del Campo de Coérdoba.

Al propiciar la actuacion mediadora del SERCLA que estas 131 huelgas
fueran evitadas, las horas de trabajo recuperadas en 2009 alcanzaron la cifra
de 1.826.976.
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La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2009, sirvid para que
se lograran acuerdos que evitaron el desarrollo de situaciones de huelgas en
centros de trabajo ubicados en Andalucia de empresas tales como, por ejemplo,
Agility First Support (base aérea de Moron) e Inagra (concesionaria del servi-
cio publico de limpieza en Granada).

Igualmente conviene destacar un conjunto de acuerdos rubricados en
sede SERCLA en 2009. Y ello debido a que, habiéndose logrado tales avenen-
cias al resolver diferentes conflictos de sector, las mismas implicaron el que no
se llevaran a cabo las respectivas huelgas, propicidandose ademas la firma de
los correspondientes convenios provinciales del sector:

* Limpieza de edificios y locales de Cadiz.
* Hosteleria de Granada

*  Automocion de Malaga

* Limpieza de edificios y locales de Sevilla

SERCLA 1999-2009. Huelgas evitadas

Ambito Ne Empresas | Trabajadores | Horas de trabajo recuperadas
Andalucia 1.304 154.478 1.044.686 28.969.056
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PARTE SEGUNDA: ACTUACIONES RELATIVAS A LA TRAMITA-
CION DE CONFLICTOS INDIVIDUALES

Las Organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de An-
dalucia suscribieron el 4 de marzo de 2005 un Acuerdo Interprofesional por el
que se ampliaba el &mbito de actuacion del SERCLA a los conflictos indivi-
duales sobre determinadas materias:

*  C(Clasificacion profesional

* Movilidad funcional y trabajos de superior o inferior
categoria

*  Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

* Traslados y desplazamientos

*  Determinacion del periodo de disfrute de vacaciones

* Licencias, permisos y reducciones de jornada incluidos los
vinculados con el cuidado de los hijos y familiares.

Al comienzo de 2009 el rasgo definitorio del Sistema era el caracter
voluntario, de forma que para la tramitacion de estas reclamaciones indivi-
duales por el SERCLA bastaba con la presentacion ante éste de una solicitud
por una de las partes del conflicto. No obstante, los actos de mediacion sobre
tales materias eran preceptivos ante el SERCLA si en el convenio colectivo
aplicable estaba previsto un compromiso expreso a través de una clausula
de sumision de los conflictos individuales a este Sistema, en los términos y
condiciones previstos en el convenio que la recogiera. Todo ello se enmarca-
ba en una experiencia piloto aplicable en las provincias de Almeria, Huelva
y Sevilla.

La Comision de Seguimiento del Sistema de Resolucion Extrajudicial
de Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA), reunida el 6 de febrero de
2009 en Arcos de la Frontera (Cadiz), decidié adoptar un Acuerdo relativo a
la extension del ambito de actuacion del sistema de solucion de conflictos
individuales constituido en el seno del SERCLA, al marco territorial de toda
la Comunidad Auténoma de Andalucia. Este Acuerdo, que conllevo una modi-
ficacion reglamentaria, se publica en BOJA el 16 de marzo de 2009, entrando
en vigor tres meses después, es decir, el 16 de junio.

Ademas, en este mismo Acuerdo se establecid el caracter preceptivo de
los procedimientos regulados en el Reglamento que desarrolla el Acuerdo
Interprofesional por el que se instaurd un sistema de solucion de conflictos
individuales en el seno del SERCLA. En consecuencia, a partir de 16 de junio
de 2009 la intervencion de este Sistema extrajudicial sustituye al intento de
conciliacion ante el CMAC en lo que concierne a los conflictos individuales
cuyo objeto se refiere a las materias asumidas por el SERCLA.
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A lo largo de 2009, y en el marco de lo expuesto anteriormente, el SER-
CLA registr6 un total de 1.134 solicitudes de mediacion relativas a conflictos
individuales cuya motivacion se correspondia con alguna de las que compete
su tramitacion a este Sistema extrajudicial, de los cuales 1.092 se interpusie-
ron desde su extension definitiva a toda Andalucia. La distribucion provincial
de los expedientes presentados es la siguiente: Almeria 109, Cadiz 180, Cérdo-
ba 52, Granada 161, Huelva 49, Jaén 40, Malaga 351 y Sevilla 192.

La mayor parte de las motivaciones de estos conflictos se refieren a Modi-
ficacion sustancial condiciones de trabajo (596), siguiéndole Vacaciones (144),
Traslados y desplazamientos (138), Reduccion de Jornada (117), Clasificacion
profesional (68), Licencias y Permisos (34), Trabajos de superior o inferior
categoria (23) y Movilidad funcional (14).

Se logra el 56% de tramitacion efectiva. La duracion media de las sesiones
se sitiia en 62 minutos. El porcentaje global de avenencias alcanza a la tercera
parte (33%) de las controversias laborales individuales tramitadas.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

CREDITO HORARIO: INDEMNIDAD RETRIBUTIVA

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010
MaARiA DEL JuNCO CACHERO"

SUPUESTO DE HECHO: D. F,, representante unitario de los trabajado-
res, presenta demanda contra la empresa B., S.A. por vulneracion del derecho a
la libertad sindical por no abonarle dicha empresa el “mayor tiempo invertido”,
los dias en que el actor no acude al centro de trabajo por tener que desempeiar
funciones representativas dentro de su crédito horario como representante de
los trabajadores, tal como dispone el art. 68.¢) del E. T.!

La empresa y los representantes de los trabajadores llegaron a un acuerdo
como consecuencia del traslado del centro de trabajo de Sant Adria del Besos
a Sant Pere de Riudebitlles (Alt Penedés), consistente en el pago del “mayor
tiempo invertido”, que se empez6 a cobrar desde el primer dia en que un traba-
jador se traslada al nuevo centro de trabajo.

Se acordd qué conceptos salariales entrarian en ese pago, asi como que
cuando un trabajador no acuda a la empresa, ni con el autobtis de la empresa, ni
por sus propios medios, no se abonara el “mayor tiempo invertido”. Tampoco
se le abonara si esta en situacion de incapacidad temporal®.

RESUMEN: La pretension demandada por el actor, representante unita-
rio de los trabajadores, es reconocida en la Sentencia. El Tribunal Supremo
reconoce que hay que abonar el “mayor tiempo invertido” en el desplazamien-
to al centro de trabajo, incluso para los representantes de los trabajadores en
aquellos dias en que hacen uso de su crédito horario y no acuden al centro de
trabajo. El Tribunal acoge para su doctrina de unificacion, las argumentacio-
nes vertidas por el Tribunal Constitucional sobre la garantia de indemnidad
retributiva, cuyos origenes datan desde hace ya algunos afios®, pero no tiene

*Prof. T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

! Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E. T. : “Los miembros del comité de empresa y los
delegados de personal, como representantes legales de los trabajadores, tendran, las siguientes
garantias: .....Disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas, cada uno de los miembros
del comité o delegado de personal en cada centro de trabajo, para el ejercicio de sus funciones de
representacion, de acuerdo con la siguiente escala.......

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 38/1981, de 23 de diciembre y otras posteriores.
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presente al sujeto al que va referida dicha garantia, pues se equipara la libertad
sindical de los representantes sindicales con la de los representantes unitarios
de los trabajadores. El caso que nos ocupa es el de un representante unitario,
pero “curiosamente” se admite desde la primera instancia?, pasando por la se-
gunda’® y llegando a la tercera® que, se esta en presencia de una vulneracion de
la libertad sindical, sin plantearse ninguno de los tres tribunales, si esa libertad
sindical vincula a los representantes unitarios de los trabajadores.

INDICE

1. EL CREDITO HORARIO DEL REPRESENTANTE UNITARIO DE LOS TRABAJADORES: PERMISO RETRIBUIDO
2. GARANTIA DE INDEMNIDAD RETRIBUTIVA

3. QUE ENGLOBA LA RETRIBUCION DEL CREDITO HORARIO?

1. EL CREDITO HORARIO DEL REPRESENTANTE UNITARIO DE
LOS TRABAJADORES: PERMISO RETRIBUIDO

Con caracter genérico’, la Directiva 2001/14/CE de 11 de marzo de 2002,
que establece un marco general relativo a la informacion y consulta de los
trabajadores de la Unién Europea, exige a los Estados miembros velar por la
existencia de un régimen de garantias que permita a los representantes de los
trabajadores realizar de manera adecuada sus funciones (art. 7), asi como es-
tablecer sanciones para prevenir su incumplimiento (art. 8). Y es que, prescin-
diendo de connotaciones ideologicas, un sistema de relaciones laborales de ca-
racter conflictivo, en el que los empresarios y los trabajadores tienen intereses
contrapuestos, requiere que los sujetos que representan los intereses laborales
sean protegidos frente a las decisiones sancionadoras de las empresas.

De la misma forma el Convenio Num. 135 de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo, relativo a la proteccion y facilidades de los representantes
de los trabajadores en la empresa, ratificado por Espafia, establece en su art. 1
que dichos representantes “deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto
que pueda perjudicarles....... por razon de su condicion de representantes y de
sus actividades como tales”. Por su parte, la Recomendacion Num. 143 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, a pesar de su falta de valor normativo,
establece que los representantes tienen que disponer del tiempo necesario para

* Sentencia del Juzgado de lo Social nim 2 de Barcelona, de 28 de abril de 2008.

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 12 de enero
de 2009.

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.

7 Sempere Navarro, A. V. y Pérez Campos, A. 1.: Las Garantias de los Representantes de los
Trabajadores (Estudio del Articulo 68 ET). Thomson-Aranzadi. Navarra 2004. Pag. 17
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el desarrollo de sus funciones “sin pérdida de salario”.

Por otra parte, de un lado, el art. 68.¢) E. T. dispone que “los miembros
del comité de empresa y los delegados de personal, como representantes le-
gales de los trabajadores, tendran...... las siguientes garantias: disponer de un
crédito de horas mensuales retribuidas...... para el ejercicio de sus funciones
de representacion....”, y de otro, el art. 37.3.¢) E. T. establece que “el traba-
jador....... podra ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracion...... para
realizar funciones sindicales o de representacion del personal en los términos
establecidos legal o convencionalmente”. Y es de la union de estos dos arti-
culos de donde surge la problematica doctrinal de considera o no al crédito
horario como un permiso retribuido.

Para un sector doctrinal®, la utilizacion por el representante de los traba-
jadores de su crédito de horas que le da derecho a ausentarse del trabajo para
cumplir con las funciones propias de su cargo, se configura como un permiso
retribuido de los regulados en el ultimo de los preceptos mencionados, este es,
el art. 37.3.e) E. T. Asi, en la medida en que la utilizacion del crédito horario se
asimila a los permisos retribuidos’, la ley sefala algunas condiciones para su
uso. No es el art. 68 E. T. el que establece los condicionantes para el ejercicio
de este derecho, sino el art. 37.3 E. T el que los dispone, como son que haya
previo aviso y justificacion. Sin embargo, ha sido la propia jurisprudencia la
que se ha encargado de matizar dichos requisitos: Cabe entender como conso-
lidada la doctrina segin la cual el representante tiene libertad para comunicar
o no el contenido de la reunidn, respetando siempre el nicleo esencial del art.
37.3 E. T. que exige la justificacion del ejercicio de la funcion representativa,
entendida como “indicacién al empresario de la finalidad genérica a que se
afecta el tiempo utilizado a efectos de control del total disponible, sin que sea
preciso una cumplida prueba, a través de medios habiles al efecto, de las con-
cretas actividades realizadas en las horas utilizadas™'°.

Sin embargo, para otro sector'!, la idea anterior debe ser abandonada, ale-
gando diversos razonamientos: 1.- El crédito horario se sitia en el marco del
derecho sindical (pensamos que mejor seria del derecho colectivo del traba-
jo), mientras que los permisos retribuidos se sitllan en el marco de la rela-
cion individual que genera el contrato de trabajo; 2.- La titularidad del crédito
horario, admitiendo que corresponde a los representantes de los trabajadores

8 Por todos, Sempere Navarro, A. V. y Pérez Campos, A. L.: Las Garantias de los ....... op.
cit. Pag, 141.

° Sempere Navarro, A. V. y Pérez Campos, A. L.: Las Garantias de los....... op. cit. Pags. 149
y 150.

10 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1990.
' Por todos, Seoane Garcia, A.: El Crédito Horario de los Representantes de los Trabajadores.
Bomarzo. Albacete 2005. Pags. 45y ss.
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individualmente considerados de manera inmediata, les corresponde no en
su calidad de trabajadores sino de tales representantes, a diferencia de lo que
acontece con los permisos retribuidos; 3.- El control por el empleador del uso
y disfrute del crédito horario por el representante de los trabajadores se sujeta
a un régimen totalmente distinto del propio de los permisos retribuidos.....

La Sentencia'’> que se comenta es favorable tanto por la pretension del
demandante, como por el fallo del Tribunal, en considerar el crédito horario
como un permiso retribuido, pues durante el tiempo de permiso se abonan to-
das las cantidades devengadas al trabajador iguales a las que le corresponderia
si hubiera estado efectivamente trabajando y no disfrutando del permiso. Equi-
paracion que pretende realizar el demandante al solicitar que se le abonen las
cantidades correspondientes al “mayor tiempo invertido”, de aquellos dias que
no acudio a la empresa, pero que estaba ejerciendo uso de su crédito horario.

En la misma linea esta el Juzgado de lo Social nim. 2 de Barcelona®,
asi como el propio Tribunal Supremo'. Sin embargo, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia no lo estim6 asi'® en su Sentencia de suplicacion, donde
dispuso: “La sentencia de instancia ha estimado la demanda, si bien la sen-
tencia de suplicacion ha revocado este fallo, al entender que al no acudir a la
empresa no se produjo la causa del devengo, por lo que no tiene derecho a que
se le abone una indemnizacion por el «mayor tiempo invertido» en un despla-
zamiento que no ha realizado”. La retribucion del “mayor tiempo invertido”
no compensa ningtin gasto asumido por el trabajador como consecuencia de su
trabajo —puede acudir al centro de trabajo en el autobtis de la empresa- , sino
que retribuye ese exceso de tiempo con el indicado plus.

A priori parece pues, que si no hay desplazamiento al centro, sea en coche
propio o en autobtls de la empresa, no tiene por qué percibirse el plus por el
“mayor tiempo invertido”; sin embargo como lo que se tiene presente, no es
que se haya desplazado o no, sino que no sufra ningiin menoscabo en su retri-
bucion, se invoca que el no cobro de dicho plus, iria contra la garantia de in-
demnidad retributiva, igual que si realmente hubiera asistido en esta ocasion al
trabajo, so pena de resultar econdémicamente perjudicado por el desempefio de
su cargo representativo. Es decir, para el Tribunal Supremo'® el uso del crédito
horario es un permiso retribuido, pues tiene que recibirse la misma cuantia que
la que percibiria si estuviera efectivamente trabajando.

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.
13 Sentencia de 28 de abril de 2008.

14 Sentencia de 18 de mayo de 2010.

15 Sentencia de 12 de enero de 2009.

1 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.
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2. GARANTIA DE INDEMNIDAD RETRIBUTIVA

Para el ambito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se
traduce'’” en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del
ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos; asi lo vino a expresar
la Sentencia del Tribunal Constitucional en la ya lejana resolucion de 18 de
enero 14/1993.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 326/2005, de 12 de diciembre,
procede al tratamiento de una “garantia de indemnidad retributiva” indicando
que el mismo veda cualquier diferencia de trato por razéon de la afiliacion
sindical o actividad sindical de los trabajadores y sus representantes, en
relacion con el resto de los trabajadores.

Es desde el comienzo de este apartado donde queremos resaltar como
todas las argumentaciones vertidas por la Sentencia que aqui comentamos'®,
transcurren por el camino de la libertad sindical, sin detenerse en ningiin mo-
mento a valorar que el demandante no es un representante sindical, sino que
es un representante unitario de los trabajadores. Es algo comun y notorio el
uso indistinto de unos y otros, pero pensamos que existe entre ambos grandes
diferencias que no debieran perderse de vista.

Hecho este inciso, es claro el argumento que se expone para poder fallar el
reconocimiento al demandante del devengo por el “mayor tiempo invertido”-
que a continuacion expondremos-, extraiiando que el propio Tribunal Supremo
—que no tiene una construccion doctrinal sobre la garantia de indemnidad re-
tributiva, sino que recoge los argumentos del Tribunal Constitucional-'?, mani-
fieste que entrando en el fondo del asunto, con denuncia de infraccion del art.
28.1 de la Constitucion en relacion con los arts. 68.e) y 26, ambos del E. T., no
argumente nada al respecto y resuelva con arreglo a la doctrina constitucional
respecto a la libertad sindical, cuando parece encontrarnos en el analisis de una
garantia perteneciente al Derecho Colectivo del Trabajo y no exclusivamente
al Derecho Sindical.

Decimos “extrafio” porque la Sentencia del Tribunal Constitucional
95/1996, con la que estamos mas de acuerdo, afirma que la Constitucion no
garantiza a los 6rganos de representacion unitaria la libertad sindical consagra-
da en el art. 28.1, pues este precepto tan solo se refiere “a la actividad legitima
realizada por los sindicatos” de suerte que, se afirma “en su vertiente colectiva,
la titularizad originaria del derecho fundamental contemplado en el art. 28.1 de
la Constitucion pertenece al sindicato y no a otros sujetos colectivos, como los

7 Gonzalez-Posada Martinez, E.: La Garantia de Indemnidad y sus Perfiles, iustel.com.
REGDTSS, n° 11, mayo 2006.

'8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 8 de mayo de 2010.

1 Gonzalez-Posada Martinez, E.: La Garantia de..., op. cit.
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comités de empresa y los delegados de personal”, La actividad desplegada por
el representante unitario o electivo de los trabajadores, en su condicion de tal,
se situia asi pues y, en principio “fuera del ambito del derecho fundamental de
libertad sindical”. Disponiéndose ademas que la garantia del crédito de horas
retribuido no constituye contenido esencial de la libertad sindical, sino que se
enmarca dentro del contenido adicional de libre reconocimiento y configura-
cion por el legislador y en su caso, por parte de la negociacion colectiva®.

Aun asi, la Sentencia que aqui traemos manifiesta: “Desde la temprana
STC 38/1981, de 23 de noviembre...... hemos declarado que dentro del conte-
nido del derecho de libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE se encuadra
el derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad
sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o econdémica en la em-
presa. Se trata de una “garantia de indemnidad retributiva” que veda cualquier
diferencia de trato por razon de la afiliacion sindical o actividad sindical de los
trabajadores y sus representantes, en relacion con el resto de los trabajadores.
En definitiva, el derecho a la libertad sindical queda afectado y menoscabado
si la actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien lo realiza o
si éste queda perjudicado por el desempefio legitimo de la actividad sindi-
cal. Desde esta perspectiva, hemos afirmado que un liberado o relevado de la
prestacion de servicios para realizar funciones sindicales sufre un perjuicio
econdmico si percibe una menor retribucion que cuando prestaba o presta efec-
tivamente su trabajo, lo que constituye un obstaculo objetivamente constatable
para la efectividad del derecho de libertad sindical, por su potencial efecto
disuasorio para la decision de realizar funciones sindicales. Obstaculo que re-
percute no sélo en el representante sindical correspondiente, afectando, en su
caso, a las tareas de defensa y promocion de los intereses de los trabajadores
que la Constitucién encomienda a los sindicatos, que son los representantes
institucionales de aquellos “?'.

Podria haberse negado la vulneracion del art. 28.1 de la Constitucion y
establecerse que lo que si se vulnera en estos casos, es el principio de igual-
dad y no discriminacion -art. 14 Constitucion- de los representantes unitarios
con respecto a los sujetos amparados por el derecho fundamental de libertad
sindical.

2 Nogueira Guastavino, M.: La Progresiva Ampliacion de la “Garantia de Indemnidad
Retributiva” de los Representantes Sindicales en la Doctrina del Tribunal Constitucional y la STC
92/2005, de 18 de abril., iustel.com. RGDTSS n°. 9, julio 2005.

2! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.
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3. ;QUE ENGLOBA LA RETRIBUCION DEL CREDITO HORARIO?

Una vez visto que los representantes unitarios de los trabajadores gozan
de garantia de indemnidad retributiva, hemos de preguntarnos qué cantidades,
o0 qué conceptos son los que deben realmente devengarse en el crédito horario,
pues hay determinadas situaciones lo largo de la vida laboral de los trabaja-
dores, en las que existe variacion en la cuantia retributiva, sobre todo y en
particular con respecto al tema de los complementos.

Con respecto al tema que nos ocupa —si tienen o no los representantes
unitarios de los trabajadores que percibir el plus de “mayor tiempo invertido”,
acordado como consecuencia del cambio de localidad del centro de trabajo
donde prestan sus servicios, los dias que no acuden a la empresa y estan ejer-
ciendo labores representativas dentro del tiempo de su crédito horario-, queda
establecido en el acuerdo que aquéllos firmaron con la empresa que “dicho
“mayor tiempo invertido” se abonara incluyendo en €l los conceptos salariales
siguientes: salario base del convenio, antigiiedad, beneficios, plus lineal, pa-
gas extras, complemento empresa, puntualidad, ayuda escolar y plus nocturno
cuando corresponda. Se excluye pues, cualquier otro concepto no citado y los
que puedan producirse en un futuro y que no tengan el caracter de salario”.

Claro es que en la Sentencia que se comenta no se pone en entredicho en
ningiin momento que le corresponda o no al representante el cobro de su cré-
dito horario, lo que se dispone es que debido a su crédito horario tiene derecho
a percibir la retribucion igual a si se hubiera desplazado a la empresa y ejer-
ciera sus funciones representativas o no se hubiera desplazado y no acudiera
a la misma para realizar sus labores de representacion. Todo ello, porque en la
empresa se percibe la retribucion correspondiente al “mayor tiempo invertido”
cuando hay, como ha quedado anteriormente puesto de manifiesto, un despla-
zamiento al centro de trabajo, tanto para realizar la actividad laboral, como
para ejercer actividad representativa.

Si el representante que disfruta de crédito horario retribuido tiene dere-
cho constitucional a cobrar todas las partidas retributivas, cualquiera que sea
su naturaleza, pese a no realizar ninguna prestacion efectiva®, es decir, pese
a no devengarlo, las garantias que deben disfrutar los representantes de los
trabajadores se convertirian en un instrumento, mas que de proteccion, de so-
breproteccion.

Asi en cuanto a la retribucion de estas horas, la tendencia general® es a la
equiparacion con la situacion retributiva del representante si hubiera continua-
do normalmente su actividad, lo que incluye la retribucion de las percepciones

22 Nogueira Guastavino, M.: La Progresiva Ampliacion...... op. cit.
3 Gonzalez de Lena Alvarez, F.: La Regulacion Legal de los Representantes de los
Trabajadores en la Empresa. Fundacién Confemetal. Madrid 2000. Pag. 82.
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variables, de los complementos funcionales, de los incentivos o de los pluses
de nocturnidad®. No se incluiria el pago de horas extras de posible realizacion
ni de complementos que no se percibiera con anterioridad, asi como tampoco
el de dietas y otros conceptos extrasalariales que no se relacionan con la pres-
tacion directa de trabajo, como seria el caso del plus de transporte, si no hay
desplazamiento al centro de trabajo®.

Esta ultima apreciacion retrata a la perfeccion el caso que nos ocupa. El
demandante esta solicitando el devengo de una cantidad cuya causa no se ha
generado. Es decir, acuerdan los propios representantes de los trabajadores
con la empresa que dicho “mayor tiempo invertido” no se abonara cuando
un trabajador no acude a la empresa®. No es que se esté abogando porque
la percepcion econdmica del representante sea diferente a la del resto de sus
compaiieros trabajadores; se debe mantener el criterio de aplicar el art. 68.¢)
E. T. en cuanto a la retribucion de las horas concedidas a los representantes en
el ejercicio de sus funciones en los mismo términos que se abonarian a los res-
tantes compafieros o a ellos mismos si las trabajaran efectivamente?’. Lo que
se pretende es evitar que la funcion representativa de caracter legal, ordenada
no en interés individual del representante sino del general o colectivo del grupo
representado, se vea gravada con perjuicios patrimoniales para quien lo ejerce.
Es lo que viene denominandose principio de omniequivalencia retributiva®® y
que ha sido expresamente admitido por el Tribunal Constitucional®.

En definitiva, si los trabajadores no perciben el “mayor tiempo invertido”
el dia que no van a la empresa, tampoco lo debe percibir el representante,
pese a que €l esté desarrollando funciones representativas, pues esas horas las
percibira igual que si de trabajo efectivo se tratara. Podria ponerse un ejemplo
por el que un trabajador no asista a trabajar por permiso de nacimiento de hijo;
se le abonara como si hubiera trabajado los dias ausentes, pero no se le pagara
el “mayor tiempo invertido” porque no se desplazo a la empresa. No hay que
olvidar la relacion de crédito horario con permiso retribuido.

Pero no ha sido ésta la teoria del Tribunal Supremo en la Sentencia que
comentamos. Estima que “de acuerdo con la doctrina expuesta —que es la del
Tribunal Constitucional relatada en el punto anterior de este comentario-, es
irrelevante que exista o no el desplazamiento real a la empresa, pues lo deci-
sivo es que el representante de los trabajadores no sufra un potencial efecto

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de octubre de 1998.
» Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1992.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.
Albiol Montesinos, I.: Los Representantes de los Trabajadores en la Jurisprudencia
Laboral. Tirant lo blanch. Valencia 1995. Pag. 108.

8 Sala Franco, T. y Albiol Montesinos, I.: Derecho Sindical. Tirant lo blanch. Valencia 2003.
Pag. 242.

» Sentencia del Tribunal Constitucional 95/1996, de 29 de mayo.
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disuasorio para decidir sobre la realizacion o no de sus funciones sindicales
(vuelve a mezclar el término sindical con el de representante de los trabajado-
res), ante la posible minoracion de sus retribuciones. Tal menoscabo iria contra
la garantia de indemnidad retributiva a la que se ha hecho referencia en virtud
de la cual estos representantes de los trabajadores, cuando hacen uso del cré-
dito horario, tienen derecho a percibir estos conceptos retributivos, igual que
si realmente hubieran asistido en esta ocasion al trabajo, so pena de resultar
econdmicamente perjudicados por el desempeiio de un cargo representativo™?.

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 18 de mayo de 2010.
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad de Sevilla

CONTRATACION TEMPORAL SUCESIVA Y
DECLARACION DE FIJEZA DE LA RELACION
LABORAL EX ARTICULO 15.5 DEL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES. INCIDENCIA DE LA REFORMA
LABORAL DE 2010

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 3 de noviembre de 2008
MARiA SEPULVEDA GOMEZ"

SUPUESTO DE HECHO: La Confederacion Intersindical Galega (CIG)
interpone demanda de impugnacion de convenio colectivo ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, mediante la que solicita que se declaren nulos
varios articulos del convenio colectivo para el sector de conservas, semicon-
servas, ahumados cocidos, secados, elaborados salazones, aceites y harinas
de pescados y mariscos, de 6 de septiembre de 2006, con vigencia desde 1 de
enero de 2006 a 31 de diciembre de 2010 —publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 3 de febrero de 2007. La demanda se dirige frente a la Federacion
Espafiola de Asociaciones de Industrias de Transformacion y Comercializa-
cion de Productos de la Pesca y la Acuicultura (FEICOPESCA), y frente a los
sindicatos Unidén General de Trabajadores (UGT) y Comisiones Obreras (CC.
00); ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

De entre los preceptos impugnados del convenio referido, se solicita la
nulidad del pentltimo parrafo del apartado 1 del articulo 7 por ser, segln la
demandante, contrario a lo establecido en el articulo 15.5. del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET). En dicho apartado, el convenio colectivo viene
a establecer una féormula mediante la cual los trabajadores eventuales de las
empresas del sector que superen un determinado numero de dias contratados
en un periodo de afios consecutivos y no consecutivos, adquiriran la condicion
de trabajadores fijos discontinuos. Al ser esta prevision convencional diferente
a la establecida por el articulo 15.5. ET, considera el sindicato demandante
que la misma es nula porque constrifie y limita la aplicacion de la norma legal,
maxime teniendo en cuenta que ésta fija un minimo del que no puede disponer
la negociacion colectiva. De un lado, segun la demandante, dicha limitacion
vendria causada por el hecho de que el convenio colectivo referido fija la du-
racion maxima de los contratos eventuales, haciendo uso de la posibilidad que

*Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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permite a este respecto el articulo 15.1.b. ET, en 9 meses dentro de un periodo
de 12 meses, lo que ya hace que los trabajadores eventuales no puedan reunir
los requisitos exigidos por el art. 15.5 ET para la adquisicion de la fijeza; pero
de otro lado, y mas importante, el convenio colectivo fija unos requisitos di-
ferentes para que los trabajadores eventuales puedan adquirir la fijeza después
de una sucesion de contratos temporales, siendo ademas la fijeza prevista no la
ordinaria, sino la de caracter fijo discontinuo.

El sindicato demandante aunque form¢é parte de la comision negociadora
del convenio colectivo citado, sin embargo no comparecio a la reunion en la
que se firmaba el mismo; era evidente la disconformidad de dicho sindicato
con parte del texto del convenio colectivo.

RESUMEN: El asunto referido fue enjuiciado en Instancia por la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional. Omitiendo aqui todo lo referido a las otras
materias que fueron objeto de la demanda y de enjuiciamiento —sobre retribu-
ciones salariales y discriminacion por razon de sexo- y centrandonos, pues, en
lo que se refiere exclusivamente a la contratacion temporal sucesiva, la senten-
cia citada desestimo la pretension de la parte en base a que el precepto conven-
cional y el legal contemplan supuestos diferentes y, por tanto, no son excluyen-
tes sino complementarios. Segln la citada sentencia, dada la duraciéon maxima
prevista para los contratos eventuales en el convenio colectivo, esto es, 9 meses
en un periodo de 12 meses, estos trabajadores no alcanzarian nunca el requisito
temporal exigido en el art. 15.5. ET, de 24 meses de contrato temporal en un
periodo de 30 meses, y esto es lo que explica la necesidad de recoger por via
convencional otro sistema que, ademas de respetar lo dispuesto en el Acuerdo
Interconfederal de 2007, “permita a los trabajadores eventuales convertir su
particular situacion laboral en la mas firme de contratados fijos discontinuos,
ampliandose y complementandose asi la posibilidad derivada del articulo 15.5
estatutario, pues ¢sta exige unos requisitos de contratacion, de reiteracion con-
tractual y de especificacion laboral [mismo puesto de trabajo y con o sin solu-
cion de continuidad], cuya reunion no exige con tanta intensidad el convenio
colectivo para los trabajadores eventuales y su conversion en trabajadores fijos
discontinuos, como la que exige la norma estatutaria para que los trabajadores
temporales vean convertidos sus contratos de trabajo en fijos ordinarios”. No
obstante, en la misma sentencia se deja constancia del problema que se puede
presentar en el caso de que se den a la vez los requisitos exigidos por ambas
normas, esto es, la convencional y la legal, y en qué orden cronoldgico; sobre
la solucidon que haya que dar a esta cuestion, no se pronuncia la sentencia por
no ser objeto de la litis, segun se expresa literalmente en la misma.

Recurrida ante el Tribunal Supremo por el sindicato demandante, se da lu-
gar a la sentencia de 3 de noviembre de 2008, de la que fue Ponente el Excmo.
Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y que confirma la de instancia,
haciendo suyos los argumentos esgrimidos en ésta junto a otros propios.
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1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE NOVIEM-
BRE DE 2008

Actualmente, tras la reciente reforma laboral operada mediante el Real
Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo (BOE 17 de junio, n® 147), recobra interés el estudio de las
diversas formulas mediante las cuales las leyes y convenios colectivos tratan
de evitar o poner limites a los excesos en la contratacion temporal.

En efecto, cuando aun ha transcurrido poco tiempo desde que el Real De-
creto-ley 5/2006, de 9 de junio, mas tarde tramitado como Ley 43/2006, de 29
de diciembre, diera nueva redaccion al art. 15.5 ET, se acaba de aprobar una
nueva reforma laboral que modifica en parte el art. 15, incluido su apartado 5,
a la que mas abajo nos referiremos.

Desde que se formuld este limite legal a la sucesion de contratos tempo-
rales en 20006, fruto del Acuerdo para la Mejora y el Crecimiento del Empleo
firmado por el Gobierno y los Agentes Sociales el 9 de mayo de 2006', han sido
muchos los aspectos que sobre su redaccion e interpretacion ha abordado la
doctrina; no los tratamos aqui todos por no ser objeto de esta aportacion, que
debemos centrar en la cuestion tratada por la sentencia que se comenta. Pero,
aun asi, la dificultad de interpretacion y aplicacion practica de las reglas lega-
les que limitan la sucesion de contratos temporales, junto con la existencia de
reglas convencionales en la misma materia, hace que el estudio de cualquiera
de sus aspectos dificilmente se pueda deslindar del conjunto, por lo que en
alguna ocasion tendremos que hacer alusion a los mismos, incluidos algunos
de los que novedosamente formula la reciente reforma laboral.

La sentencia del TS que comentamos aborda parcialmente un aspecto de
la regla del art. 15.5 que, sin embargo, escasa atencion ha recibido por parte

! Respecto de este Acuerdo, segiin J. Cruz Villalon “La reforma laboral de 2006 en el marco
de la negociacion colectiva”, en AAVV “La reforma laboral de 2006, J. Cruz Villalon (Coord.),
Lex Nova, 2006, pagina 25, “...todo ¢l afecta a medidas que se insertan dentro del espacio de lo
estrictamente publico, en el sentido de que su materializacion practica comporta la adopcion de
decisiones que se han de desenvolver en el espacio de las competencias del Estado en materia
sociolaboral”.
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de la doctrina, tal vez porque no se ha dado apenas en la practica el supuesto
en particular, esto es, que en el convenio colectivo se contemple una formula
paralela de conversion a fijos ante la sucesion de contratos temporales, con
requisitos diferentes a los establecidos legalmente.

El convenio colectivo impugnado, objeto de la sentencia del TS, lo que
hace es establecer una formula mediante la cual los trabajadores contratados
eventualmente puedan adquirir la fijeza con caracter discontinuo si alcanzan
un nimero minimo de dias al afio en alta en la misma empresa, durante tres
aflos consecutivos o cinco si no son consecutivos. Los Ginicos requisitos, pues,
que exige el convenio colectivo para la consecucion de la fijeza discontinua
son, segun el parrafo penualtimo del punto 1-2 del art. 7 de dicho convenio,
que se trate de trabajadores eventuales, que permanezcan en alta en la empre-
sa 225 dias por afio durante tres aflos consecutivos o cinco alternos; por otro
lado, el mismo convenio colectivo establece que la duracion maxima de los
contratos temporales por circunstancias de la produccion no podra exceder de
un maximo de nueve meses, dentro de un periodo de doce, haciendo asi uso de
la posibilidad que permite el art. 15.1.b. ET a los convenios colectivos sobre
ampliacion de la duracion maxima de los contratos eventuales.

Nos encontramos, pues, con un caso en el que por la via convencional
se crea una regla muy similar a la legal para la conversion de ciertos contra-
tos temporales, no en fijos ordinarios, sino en fijos discontinuos; ello plantea
ciertos problemas interpretativos que se afiaden a los existentes hasta ahora en
la formula legal; ademas, y principalmente, plantea la novedosa cuestion en
esta materia de la relacion entre las dos fuentes de la relacion laboral, esto es,
la fuente legal constituida por el ET y la fuente convencional, en este caso el
convenio colectivo impugnado. Plantea, en definitiva, si la formula legal del
art. 15.5. ET es o no disponible por la negociacion colectiva y en qué medida.

La materia nos parece de suficiente interés como para ser abordada, por
varias razones: primera porque la remision que hace el art. 15.5. ET a la ne-
gociacion colectiva se refiere a establecer formulas para evitar la rotacion de
distintos trabajadores con contratos temporales, lo que no excluye la posibili-
dad de mejora de otras disposiciones legales; segundo, porque nos permite
conocer la posicion jurisprudencial en una materia raramente planteada; ter-
cero, porque esta sentencia ya esta sirviendo como referencia a la doctrina
jurisprudencial de los Tribunales Superiores de Justicia para delimitar qué tipo
de fijeza en el trabajo es a la que se refiere el art. 15.5 ET ; y cuarto, porque
con la nueva reforma laboral de 2010 mediante la que se fija por primera vez
un plazo maximo a los contratos para obra y servicios, probablemente surjan
problemas interpretativos entre el art. 15.1.a. y el 15.5 ET.
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2. LA FORMULA LEGAL PARA EVITAR LA SUCESION DE CON-
TRATOS TEMPORALES CON LOS MISMOS TRABAJADORES

Son conocidas las peculiaridades de nuestro mercado de trabajo en lo que
se refiere a la utilizacion en exceso de la contratacion temporal, en muchos
casos incluso de forma fraudulenta, puestas de manifiesto persistentemente
desde multiples ambitos. Siendo esta realidad motivada por causas de diversa
indole?, lo cierto es que de forma casi permanente el Derecho del trabajo se ha
visto influido por los factores econémicos existentes en cada momento, siendo
prueba de ello las multiples reformas laborales que se han producido en los
ultimos afios. En lo que se refiere a la contratacion temporal, se ha dicho, con
razén que “el Derecho del Trabajo ha pasado de una regulacion restrictiva de
figuras no estables a su generalizacion produciéndose una esquizofrenia en las
normas pues a pesar de mantener como principio el de la estabilidad en el em-
pleo se generaliza la contratacion temporal’. Tanto es asi, que hay quienes han
visto en la regulacion juridica cambiante de la duracion del contrato de trabajo
como “un excepcional observatorio... para el conocimiento y valoracion de
las transformaciones experimentadas por el Derecho del Trabajo como conse-
cuencias de causas o factores de naturaleza economica™, y quienes han puesto
de manifiesto los problemas que se crean en el Derecho del trabajo espafiol a
causa de la excesiva temporalidad, que afecta al modelo de produccion a la vez
que distorsiona los mecanismos de asignacion, formacion y remuneracion de
la poblacion asalariada, de lo que pueden derivarse importantes efectos negati-
vos a nivel macroeconémico, microecondmico y estructural®.

Pero también es cierto que el Derecho del trabajo ha ido construyendo ese
marco legal de la contratacion temporal acompaiado de limites, unas veces de-

2 “La sucesion de contratos temporales constituye un mecanismo de gestion empresarial
destinado a maximizar los recursos al menor coste econémico posible. La inquietud empresarial
de que la coyuntura econdmica pueda volverse desfavorable, la necesidad de iniciar un sistema de
contratos de duracion determinada de costos calculables y, en fin, la posibilidad de la extincion de
los contratos de trabajo a la llegada de cada uno de los términos, evitando al empresario el coste
de un despido en caso de conversion del contrato en indefinido, son algunas de las razones que
se hallan en la base, junto a otras menos confesables”, M. C. Palomeque Lopez y J. R. Mercader
Uguina, Editorial de Justicia Laboral, agosto 2007.

3 J. Lopez Lopez, “La contratacion temporal y el fraude de ley”, Relaciones Laborales 1990,
tomo 2, pagina 334.

4 M. C. Palomeque Lopez, “Contratos de trabajo indefinidos y temporales (la duracion
del contrato como observatorio de las transformaciones econdémicas del ordenamiento laboral”,
Relaciones Laborales, 2009, Tomo 2, pagina 537.

5 Vid. C. Alvarez Aledo, “El impacto de la contratacion temporal sobre el sistema productivo
espanol”, CES, 1996.
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rivados de la Constitucion espafiola®, o de la normativa europea’, y otras de la
concertacion social®, para evitar el uso fraudulento de las modalidades contrac-
tuales temporales y la excesiva utilizacion sucesiva de contratos temporales.

Centrandonos en el ultimo aspecto mencionado, esto es en los limites lega-
les al encadenamiento de contratos temporales con un mismo trabajador, durante
muchos afios nuestro ordenamiento juridico-laboral ha ofrecido pobres solucio-
nes al problema’, lo que ha producido criticas por la doctrina cientifica!®.

Va a ser a partir de la reforma laboral llevada a cabo por la Ley 43/2006,
para la mejora del crecimiento y el empleo, cuando se dé un nuevo contenido al
art. 15.5 ET, ahora si ajustado a las previsiones de la Directiva 1999/70/CE, de
29 de junio, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
trabajo de duracion determinada. Contenido totalmente novedoso en nuestro
pais y no exento de problemas interpretativos como asi lo ha venido poniendo
de manifiesto la doctrina sobre la materia'' que, sin embargo ha valorado posi-
tivamente la nueva regulacion legal, no sin cierto escepticismo'?. Nos estamos

¢ Vid. A. Baylos Grau y J. Pérez Rey, “El despido o la violencia del poder privado”, Editorial
Trotta, 2009.

7 Directiva 1999/70 / CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, que di6 lugar a la aprobacion de la
Ley 12/2001 mediante la que se introdujo un nuevo apartado —quinto- al art. 15 del ET, y que ha
estado vigente hasta la reforma laboral operada por la Ley 43/2006.

8 “El contenido del AMCE (Acuerdo para la mejora y crecimiento del empleo de 2006) se
orienta de forma casi exclusiva y asi llega a indicarse expresamente, a alcanzar un mayor nivel
de estabilidad en el empleo”, J. Cruz Villalén, “La reforma laboral de 2006 en el marco de la
negociacion colectiva”, cit., pagina 27.

 Segun F. Cavas Martinez, “Contratacion temporal sucesiva: problemas interpretativos”,
Aranzadi Social 6/2008, “La concatenacion de contratos temporales (dos 0 mas) con un mismo
trabajador ha venido siendo practica habitual en nuestras empresas, no prohibida por la ley y
santificada por la jurisprudencia, con tal que cada uno de los contratos sucesivamente celebrados
respondiese a una causa de temporalidad real y cumpliese, caso a caso, para cada periodo o activi-
dad, los requisitos de forma y duracién impuestos por su norma reguladora”.

12 Asi, por ejemplo, F. Valdés Dal-Ré, “La contratacién temporal sucesiva: los desajustes de
nuestra legislacion al derecho comunitario”, Relaciones Laborales, 2004, tomo 1, pagina 107, ya puso
de manifiesto como el articulo 15.5 del ET, en la redaccion dada por la Ley 12/2001, no se ajustaba
a las prescripciones de la Directiva 1999/70/CE, colocandose el legislador nacional, en palabras del
autor citado, en el mas puro y tosco abstencionismo legislativo, ajeno a nuestras tradiciones normativas.

' Vid., entre otros, un reciente estudio de A. Sempere Navarro, “Limitaciones a la contratacion
temporal en el modificado articulo 15.5 ET”, en AAVV “La reforma laboral de 2010. Comentarios al
Real Decreto-ley 10/2010,de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo”,
A. Sempere Navarro (Dir.), R. Martin Jiménez (Coord.), Aranzadi, 2010, paginas 233 y siguientes.

12 “La norma contenida en el articulo 15.5 ET constituye la aportacién mas relevante de la
reforma de 2006. Aunque no constituya la solucion definitiva a los problemas de temporalidad del
mercado de trabajo espafiol -su incapacidad para absorber unos indices de temporalidad proximos
al 35% es manifiesta-, la misma debe valorarse positivamente y no hay que menospreciar su
contribucion al objetivo de reducir la precariedad laboral”, F. Cavas Martinez, “Contratacion
temporal sucesiva. Problemas interpretativos”, cit.
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refiriendo al primer parrafo del art. 15.5 ET, segun el cual, antes de la reciente
reforma laboral de 2010 “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3
de este articulo, los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran
estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses, con o sin
solucion de continuidad, para el mismo puesto de trabajo con la misma em-
presa, mediante dos o mas contratos temporales, sea directamente o a través
de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas
o diferentes modalidades contractuales de duracion determinada, adquiriran la
condicion de trabajadores fijos”.

Sin embargo, no se puede constatar realmente cual ha sido el grado de
eficacia de esta formula, dado que las fuentes estadisticas oficiales no ofrecen
datos sobre si la causa de la conversion en contrato fijo se debe a la aplicacion
de lo previsto en el art. 15.5 ET, o a otros motivos'®. Si se puede deducir, por
ejemplo, que el hecho de que en el afio 2006 el nimero de contratos tempora-
les que se convirtieron en indefinidos duplicara el que se produjo en 2004, se
debiera a las bonificaciones que la Ley 43/2006 reconocié durante un periodo
transitorio a este tipo de conversion.

Por otro lado, resulta también llamativo el hecho de que desde que entrara
en vigor este limite legal a la sucesion de contratos temporales, la litigiosi-
dad en la materia no haya sido elevada, no al menos en sede de recursos ante
Tribunales Superiores de Justicia o Tribunal Supremo, si se tiene en cuenta la
dificultad de interpretacion de los requisitos del art. 15.5 ET aplicados a una
hipotética pero posible heterogeneidad de supuestos'.

Este hecho puede ser indicativo de que, o bien cuando concurren los requi-
sitos para la conversion del contrato en fijo se hace sin mas, o bien que se esta
produciendo lo que el segundo parrafo del art. 15.5 ET trata de evitar, esto es,

3 Las fuentes oficiales de los Servicios Publicos de Empleo nos muestra el nimero
de contratos por modalidad, incluyendo el numero de contratos temporales convertidos a
indefinidos, pero sin ofrecer datos de la conversion. Asi, por ejemplo, dicha fuente nos muestra la
evolucion de contratos convertidos a indefinidos desde 2004 a 2009 en las siguientes cantidades:
2004:613.444.- 2005:700.083.- 2006:1.149.485.- 2007:902.210.- 2008:779.700.- 2009: 520.427.
Datos consultables en la siguiente direccion: web: http://www.sepe.es/contenidos/cifras/datos
estadisticos/contratos/datos/2010/junio_2010/RESUMEN_MES .pdf

14 Para A. Valverde Asensio, “La limitacion a la sucesion de contratos temporales. Un anali-
sis del articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores”, Relaciones Laborales 2008, Tomo 2, pagina
303, “Sin duda ello tiene que ver con la regulacion del despido, en una conexion inevitable entre
el régimen de contratacion, las previsiones legales sobre la interdiccion del fraude y el régimen
juridico de la extincion del contrato de trabajo; y, muy particularmente, con la regulacion del re-
conocimiento de la improcedencia del despido y sus efectos en materia de salarios de tramitacion
—incorporada en la Ley 45/2002— que planteaba una especial afectacion en materia de contratos
temporales irregulares”. Aunque también alude el autor citado al hecho de que la norma derivo de
un acuerdo de concertacion y, por tanto, del concurso de voluntades de las partes firmantes, lo que
refuerza su caracter consensuado.
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la rotacion de diferentes trabajadores temporales cada vez que se va a alcanzar
el techo maximo en la sucesion de contratos temporales. Pero nuevamente nos
encontramos con la dificultad de comprobar si efectivamente esta prescripcion
normativa esta resultando eficaz o no en la practica, dado que pese a los térmi-
nos en los que se expresa dicho segundo parrafo del art. 15.5 ET", no parece
ser habitual que los convenios colectivos establezcan requisitos para evitar la
rotacion de puestos de trabajadores temporales'®.

Respecto de los requisitos de la formula legal de limitacion del uso abu-
sivo de la contratacion temporal sucesiva para la conversion en fijo, s6lo nos
detendremos aqui en dos aspectos, por ser los que guardan relacion con la
sentencia del TS comentada.

En primer lugar, el referido a la necesidad de existencia de dos o mas
contratos temporales de la misma o diferente modalidad contractual de du-
racion determinada, segln el art. 15.5 ET. El asunto que enjuicia la sen-
tencia del TS se refiere a supuestos de contratos eventuales, a los cuales se
dirige la clausula convencional impugnada judicialmente. En relacion con
los contratos eventuales, hay que tener en cuenta que es la tnica modalidad
contractual de duracion determinada que tiene tasada por ley una duracion
maxima —hasta la reciente reforma laboral del Real Decreto-ley 10/2010,
que también viene a fijar una duracion maxima a los contratos para obra o
servicios'’-. Lo que hace la norma legal estableciendo una duracion maxima
a un contrato temporal es establecer un limite para evitar el fraude, no la

15 Segun el cual “Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del
puesto de trabajo, la negociacion colectiva establecera requisitos dirigidos a prevenir la utiliza-
cion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para desempenar el
mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese caracter, con o sin solucion
de continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo
temporal”.

1 Vid. Al respecto W. Sanguineti Raymond, “Entre la liberalizacion y el control: la nego-
ciacion colectiva sobre contratos temporales estructurales”, en AAVV ( R. Escudero Rodriguez,
Coord.), “La negociacion colectiva en Espafa: una vision cualitativa”, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, paginas 222 a 225.

17 Segun el articulo 1, inserto dentro del capitulo I, del Real Decreto-ley 10/2010:

“ El texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda modificado de la siguiente manera:

Yno. La letra a) del apartado 1 del articulo 15 queda redactada del siguiente modo:

«a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determina-
dos, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion,
aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta. Estos contratos no podran
tener una duracion superior a tres aflos ampliable hasta doce meses mas por convenio colectivo de
ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior. Trans-
curridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicion de trabajadores fijos de la empresa.

Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios
de empresa, podran identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la
actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza”.
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contratacion temporal sucesiva, ya que si dicho contrato eventual tuviese
mas duracion, el mismo no obedeceria a una necesidad temporal de mano
de obra de la empresa sino permanente, en cuyo caso se debe proceder a la
contratacion indefinida. Y, por otro lado, la duraciéon maxima permitida a
este tipo de contratos eventuales, incluso su ampliacioén por convenio colec-
tivo, hacen que estos contratos por si solos y cuando obedecen a una misma
causa de contratacion, no puedan alcanzar nunca el requisito establecido en
el art. 15.5 ET de haber estado contratado al menos 24 meses en un periodo
de referencia de 30 meses. Cosa diferente es que en dicho periodo de refe-
rencia, el trabajador haya estado contratado temporalmente como eventual o
con otra modalidad que obedezcan a una causa diferente a la de los contratos
eventuales anteriores.

Esto nos lleva a distinguir la existencia, para los contratos eventuales, de
dos limites diferentes, esto es, uno para evitar la contratacion fraudulenta im-
poniendo una duracion maxima a dichos contratos —supuesto en el no operaria
nunca el limite a la contratacion sucesiva del art. 15.5 ET- cuya sancion con-
siste en considerar al trabajador fijo, por aplicacion de los dispuesto en el art.
15.3 ET; y, dos, el limite legal consistente en evitar la contratacion sucesiva
cuando el mismo trabajador, ademas, haya sido contratado temporalmente por
otra causa diferente, en cuyo caso tiene plena aplicacion lo dispuesto en el art.
15.5 ET, parrafo primero —si se retine el resto de requisitos que ¢ste exige-.

Conviene tener clara esta diferencia para, después, poder analizar qué tipo
de limite es el que establece el convenio colectivo enjuiciado en la sentencia
del TS y su posible concurrencia conflictiva o no con la formula legal del art.
15.5 ET.

En segundo lugar, el otro aspecto al que queremos hacer referencia es al de
la sancidn o consecuencia que prevé el art. 15.5 ET —primer parrafo- cuando
se produce el supuesto de contratacion temporal sucesiva que regula. Seglin
este precepto, si concurren los requisitos que recoge en su texto, “...los tra-
bajadores... adquiriran la condicion de trabajadores fijos”. La doctrina se ha
planteado algunas cuestiones respecto de esta prescripcion normativa, como
por ejemplo cudles serian las condiciones que regirian a partir de la conversion
del trabajador en fijo'®; o, también, a qué tipo de fijeza se refiere el legislador,
porque “nuestro derecho contempla hasta cuatro modalidades: el contrato fijo

'8 Para A. Sempere Navarro, en La Reforma laboral de 2006...”, cit., y en “La Reforma
laboral de 2010...”, cit., paginas 140-141 y 249, respectivamente, “Se trata de una consecuencia
directamente asignada por el legislador, aunque para su operatividad requiera una intervencion
aplicativa”, y continua “La conversion en fijo es, por lo demas formula normativa simplista y que
opera como si todos los tiempos de contratacion fuesen siempre homogéneos”. Segun el autor, lo
mas probable es que los tribunales opten por la fijeza en las condiciones que discurren cuando la
misma se hace efectiva.
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ordinario, el contrato a tiempo parcial fijo y periddico, el contrato fijo disconti-
nuo y el contrato para el fomento de la contratacion indefinida™".

La tendencia doctrinal es la de considerar que la fijeza a la que se refiere la
norma es la ordinaria, aunque se admite que dado que lo se produce es una no-
vacion del ultimo contrato temporal en indefinido por mandato legal, “no hay
que descartar, por las caracteristicas del trabajo, que la conversion adquiera
forma de contratos a tiempo parcial indefinido, fijo periddico o fijo discontinuo
de los articulos 12 y 15.8 del ET”%.

En mi opinidén, tanto el trabajo a tiempo parcial fijo periddico, como el
trabajo fijo discontinuo tendran esta naturaleza si cada uno retnen las caracte-
risticas propias de este tipo de trabajo, tal como estan contempladas normativa
y jurisprudencialmente; esto es, que su calificacion como tales no dependera
de la voluntad de las partes, o del empleador que lleva a cabo la conversion,
sino del hecho de si la actividad para la que fue contratado temporalmente el
trabajador es ciclica en periodos ciertos o inciertos. Si no lo es, sin duda la
conversion habra de entenderse realizada a fijo ordinario. Asi lo vienen ex-
presando, ademas, algunas sentencias de TSJ que se basan en la doctrina del
TS sobre cuando una actividad de la empresa puede considerarse permanente,
periddica o discontinua?'.

De interés en esta materia resultan dos sentencias del TSJ Extremadu-
ra, sobre iguales asuntos y fallo, de fechas 9 y 12 de marzo de 2010, en las
que la trabajadora tras una serie de contratos de obra interpone demanda en
reconocimiento de la fijeza ordinaria por el cumplimiento de los requisitos
del art. 15.5 ET, parrafo primero; por su parte, la empresa considera que la
fijeza ha de ser la discontinua, ya que el Gltimo contrato celebrado con la
trabajadora habia sido de tal caracter. El Tribunal analiza la actividad que
desarrolla la empresa —mediante una contrata que se repite anualmente con la
Junta de Extremadura- y concluye que no es una actividad permanente dado

19 F. Cavas Martinez, “Contratacion temporal sucesiva: problemas interpretativos”, cit.

20 J. Lahera Forteza, “Limites novedosos en el encadenamiento de contratos temporales”, en
AAVYV “La Reforma laboral de 2006...”, cit., pagina 64.

2! Por ejemplo, la STSJ de Pais Vasco de 25 de febrero de 2010, AS 145255, para la que
“En efecto, el EUSTAT desarrolla determinadas actividades estadisticas sujetas a periodicidad, de
duracién variable, que requieren recogida de informacion, y ello como exigencia del Plan Vasco
de Estadistica 2005-2008, aprobado por Ley del Parlamento Vasco 2/2005, de 17 de febrero (LPV
2005, 108). Actividades que constan detalladas en el documento n° 1 del ramo de prueba de la
demandada. Actividades para las que han venido siendo contratados los demandantes, mediante
contratos formalmente catalogados como temporales, de obra o servicio determinado, a fin de que
trabajaran como agentes entrevistadores o inspectores. Se trata, como se ve, de trabajos fijos en la
actividad del EUSTAT, aunque no continuos, cuya reproduccion ciclica no es a fecha cierta, por
lo que su cobertura contractual adecuada es mediante contratos de trabajo indefinidos, aunque dis-
continuos, propios del inciso inicial del primer parrafo del art. 15.8 ET, tal y como acertadamente
lo estimo el Juzgado™.
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que depende de que cada afno la Administracion contrate con dicha empresa
la actividad; ello lleva a al Tribunal a considerar, pues, que si se podian cele-
brar contratos de obra, y no el de fijo discontinuo, pero al haber excedido los
24 meses en el periodo de 30 meses, la trabajadora debia ser fija. Ahora bien,
invoca la sentencia la fijeza ordinaria en una interpretacion a sensu contrario
de la sentencia del TS que ahora comentamos —de 3 de noviembre de 2008-,
deduciendo que si un convenio colectivo puede contemplar la conversion
a fijo discontinuo, “y ello no impide la aplicacion del art. 15.5 ET cuando
se den las condiciones que en él se sancionan, la fijeza que de esa sancion
resulta no puede ser un contrato de fijo-discontinuo, pues no supondria una
consecuencia distinta de la prevista en el convenio, sino otra clase de fijeza,
que no puede ser sino la ordinaria o normal, la de tiempo completo, aunque
también puede ser la de tiempo parcial si en la jornada que cumple el tra-
bajador durante la contratacion temporal se dan las condiciones del art. 11
ET, lo cual en este caso no consta que suceda” (FD 4°).

A ello anade, a mayor abundamiento que, ademas, no parece que la acti-
vidad de la empresa desarrolla para la Junta de Extremadura encaje bien en el
supuesto del contrato que se regula en el art. 15.8 ET. Entiendo que éste debe
ser, y es, el argumento principal para considerar o no la conversion a fijo ordi-
nario o a fijo discontinuo. No obstante, compartimos la conclusion de que la
fijeza a la que se refiere el art. 15.5 ET es la ordinaria, en general, salvo que la
actividad desarrollada por la empresa no se realice durante todo el afio, en cuyo
caso si podria caber la fijeza discontinua derivada del art. 15.5 ET.

Sin embargo, la conversion en fijo discontinuo puede crear mas problemas
de los que soluciona cuando la actividad no es ciclica, ademas de ser un fraude,
por las razones que expresaremos mas adelante.

3. LA LIMITACION DE LA CONTRATACION TEMPORAL SUCESI-
VA DE LOS MISMOS TRABAJADORES MEDIANTE LA NEGOCIA-
CION COLECTIVA. CONCURRENCIA DE NORMAS

Como aclaracion previa, la materia que tratamos aqui no se refiere al su-
puesto del parrafo segundo del art. 15.5 ET, mediante el cual se impone a los
convenios colectivos que establezcan requisitos dirigidos a prevenir la utiliza-
cion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores
para desempenar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de ese caracter, con o sin solucion de continuidad, incluidos los contratos
de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal. No lo
hacemos porque el supuesto carezca de interés, que sin duda lo tiene, ya que
esta prevision normativa es el complemento necesario e imprescindible para
que la limitacion de la contratacion temporal sucesiva pueda ser efectiva.
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Nos centramos, pues, en el supuesto contemplado en el parrafo primero del
art. 15.5 ET por ser la materia sobre la que versa ¢l objeto de impugnacion del
convenio colectivo enjuiciado por la STS de 3 de noviembre de 2008 comentada.

La férmula convencional queda recogida en el parrafo penultimo del pun-
to 1-2 del art. 7 del Convenio Colectivo, en la que se establece que: “Asi-
mismo, los trabajadores eventuales que a partir de la entrada en vigor del
presente convenio, durante tres aiios consecutivos, o cinco alternos, perma-
nezcan en alta en la empresa 225 dias por aiio, adquiriran la condicion de fijos
discontinuos”’. Ademas, en el mismo precepto se establece que la duracion
mdaxima de los contratos temporales por circunstancias de la produccion no
podra exceder de un mdximo de nueve meses, dentro de un periodo de doce.

Como se puede comprobar estamos ante una formula similar, aunque con
evidentes diferencias, a la que establece el art. 15.5 ET. El supuesto que con-
templa el convenio colectivo es, sin duda, diferente al regulado por el ET; pero
aun siendo diferentes ambos, lo que habria de plantearse es si al supuesto con-
templado en el convenio colectivo le seria también de aplicacion lo dispuesto
enelart. 15.5 ET, en cuyo caso se produciria una concurrencia conflictiva entre
ambas normas. Es lo que trataremos ahora.

Es incuestionable el hecho de que la negociacion colectiva tiene entre sus
posibilidades de regulacion la de mejorar lo dispuesto en la legislacion, siempre
que no se trate de materias de orden publico. Y, en efecto, por lo que respecta
al art. 15.5 ET, la doctrina admite que el presupuesto regulado en éste puede ser
mejorado por el convenio colectivo, por ejemplo relajando los requisitos en él
exigidos para su aplicacion; asi, por ejemplo, se podria reducir el nimero de me-
ses de contratacion temporal sucesiva exigido por el ET, o se podria ampliar el
periodo dentro del cual se ha de cumplir el periodo de carencia o contratacion, y
asi se podrian seguir enunciado ejemplos con los demas requisitos. No conside-
ramos, en cambio, viable la posibilidad de que se cambie por convenio colectivo
la consecuencia juridica contemplada en el art. 15.5 ET, porque ya no estariamos
en una funcion de mejora de la legislacion, sino simplemente de regulacion pa-
ralela que podria dificultar la aplicacion de la formula legal.

El supuesto contemplado en el convenio colectivo presenta, en nuestra
opinién, al menos dos problemas conexos entre si, en relacion con la interpre-
tacion judicial que del mismo se ha hecho:

1)  Considerar que estamos ante un supuesto diferente al previsto en el art.
15.5 ET, cuando lo que hace el convenio colectivo es acotar o deslindar
un determinado supuesto, dentro del mas amplio supuesto legal, para
aplicarle unos requisitos diferentes a los que regula la norma legal.

2)  Contemplar una sancion diferente a la legal, como es la conversion

a fijo discontinuo.

Veamoslos seguidamente.
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3.1. La formula convencional sobre limitacion de sucesion de contratos
eventuales

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo, tras destacar las diferencias
existentes entre ambos supuestos®, el legal y el convencional, de forma similar
a como lo hizo la sentencia de la Audiencia Nacional aunque con argumentos
diferentes®, considera que estamos en supuestos diferentes porque segun la
sentencia lo que hace el convenio colectivo es desarrollar la contratacion even-
tual del art. 15.1.b ET, a la par que determina cuando se adquiere la condicion
de “fijo discontinuo”, mientras que el art. 15.5 persigue la utilizacion abusiva
de contratos temporales. De aqui que considere el alto tribunal que no son
normas excluyentes, sino complementarias y que la aplicacion preferente de la
norma convencional no excluye la aplicacion del art. 15.5 ET en caso de que
se produzca en supuesto contemplado en dicha norma?.

22 «_..La norma, como puede observarse, requiere para su aplicacion que se presten servicios

en el mismo puesto de trabajo mas de veinticuatro meses durante un periodo de treinta meses, esto
es el ochenta por ciento de dos afios y medio consecutivos, prestacion de servicios que incluye
el computo del trabajo a través de una empresa de trabajo temporal. Distinto es el supuesto que
delimita el precepto del Convenio cuya nulidad se pide, pues mejora para el trabajador la disposi-
cion antes analizada, al no requerir que la prestacion de servicios tenga lugar en el mismo puesto
de trabajo, a la par que reduce el periodo de prestacion de servicios exigible y amplia el periodo
de tiempo durante el que se pueden prestar (225 dias de servicio durante tres afios consecutivos o
cinco alternos) para alcanzar la condicion de trabajadores fijos discontinuos” (FD 1°).

2 Asi, en el FD 6° la SAN de 27 de junio de 2007, se dice que: “...En efecto, si bien es cierto
que tanto el precepto convencional cuanto el estatutario tienen una finalidad tltima comun, cual es la de
establecer requisitos y sistemas enderezados a prevenir y evitar el uso abusivo por parte del empresa-
riado de la contratacion de duracion determinada, cohonestandose ambos muy bien con los principios
teleologicos que se recogen en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 2007,
también lo es que nos hallamos ante supuestos de hecho diferentes, con respuestas juridicas distintas y
sometidos a requisitos dispares, siendo, consecuentemente, calificable la normativa convencional como
complementaria de la estatutaria, compatible la primera con la segunda, y proyectada ésta con la finali-
dad de mejorar por via convencional las disposiciones minimas legalmente establecidas”.

24 “Lo cierto es que el Convenio no persigue burlar esa disposicion legal, sino que esta regula
unas situaciones distintas: el Convenio desarrolla la contratacion eventual con arreglo a lo dispuesto
en el n°® 1 -b) del citado precepto estatutario, a la par que determina cuando se adquiere la condicion
de “fijo discontinuo”, mientras que el n° 5 de esta norma persigue la utilizacién abusiva de contratos
temporales y la sanciona. Las dos normas no son, pues, excluyentes, sino complementarias, porque
la aplicacion de la norma convencional con caracter preferente no excluye la aplicacion de la norma
legal caso de que se produzca el supuesto contemplado en ella. La norma legal no es absolutamente
indisponible por la negociacion colectiva, como evidencia el hecho de que el articulo 15 del E.T., en
su apartado 1 -b), permita que la negociacion colectiva modifique sus disposiciones para adecuarlas
a las circunstancias y peculiaridades de cada actividad. Por todo ello cabe concluir que la disposicion
del Convenio Colectivo que se impugna no viola lo dispuesto en el articulo 15-5 del E.T ., maxime
cuando no excluye, ni impide su aplicacion, que procedera cuando se violen las disposiciones del
Convenio y se produzca el caso que la norma estatutaria sanciona, ya que, en definitiva lo que la
misma hace es sancionar el abuso de la contratacion temporal, razoén por la que es viable que con-
vencionalmente se pongan trabas al abuso de los contratos temporales, sin que con ello se impida la
sancion del articulo 15-5 cuando se de el supuesto alli tipificado” (FD 1°).
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Y, en principio, nada habria que objetar a este razonamiento si no fuera
porque la formula convencional si podria estar evitando la aplicacion de la
formula legal del art. 15.5 ET, y hasta la del art. 15.3 ET, al prever que la con-
version del contrato lo es a fijo discontinuo, por las siguientes razones:

1%.- Porque el limite temporal de los contratos eventuales no impide que se
puedan dar los requisitos del art. 15.5 ET. En la sentencia que comentamos se
dice que estos trabajadores, dada la duracion maxima que tiene fijada el con-
trato eventual —ya sea la del ET o la del convenio colectivo-, no podrian reunir
en su haber 24 meses de contrato temporal eventual en un periodo de 30 meses
y que, por tanto, esta formula convencional les favorece porque les permite
alcanzar la fijeza discontinua en unas circunstancias en las que dificilmente
se les podria aplicar la regla de conversion en indefinidos del art. 15.5. ET;
en palabras del TS “Ello supone que, si los contratos eventuales solo pueden
durar nueve meses al aiio, resulte imposible superar los veinticuatro meses de
prestacion de servicios en un periodo de treinta meses consecutivos, lo que
obstaculizaria, teoricamente, la aplicacion de las disposiciones del niimero 5
del articulo 15 del E.T *.

Siendo cierto lo precedente, no obstante cabe pensar en la posibilidad de
que dichos trabajadores si retinan 24 meses de contrato temporal en un periodo
de 30 meses, incluso siendo todos esos contratos de la modalidad eventual; se
trata del caso en el que cada contrato eventual tiene una causa diferente, situa-
cion que se puede producir, ya que el limite temporal que establece el ET en la
duracion de estos contratos —incluida su ampliacion por convenio colectivo- se
refiere siempre al contrato eventual que obedezca a una misma circunstancias
de la produccion, en definitiva, a una misma causa de temporalidad, pero no se
aplica en caso de que tengan dichos contratos causas diferentes.

Admitiendo la posibilidad de que la modalidad de trabajo eventual pueda
tener su propia formula convencional de limitacion de la contratacion temporal
sucesiva, se corre el riesgo de que esto se haga con cada una de las modalida-
des temporales que existen, cuando precisamente la reforma que oper? la Ley
43/2006 en el art. 15.5 ET tuvo como principal razén de ser el hecho de que
la negociacion colectiva practicamente no habia hecho uso de la invitacion
que contenia dicho precepto antes de su reforma en 2006. Podria haber una
multiplicidad de formulas paralelas, especificas para cada modalidad contrac-
tual temporal, en cuyo caso la limitacion legal podria quedar relegada a una
aplicacion secundaria. Ello no obstante, la sentencia que comentamos afirma
claramente que procedera la aplicacion del art. 15.5 ET cuando se produzca el
caso que la norma estatutaria sanciona.

Ademas de lo anterior, una vez alcanzados los requisitos establecidos en
el convenio colectivo para la conversion a fijo discontinuo, se impediria ya
que se pudiese producir el supuesto previsto en el art. 15.5 ET, frente a esto
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se podria argumentar que precisamente eso situacion es la que se pretende
evitar por la ley, esto es, el encadenamiento de contratos temporales con el
mismo trabajador, y en ello estamos de acuerdo, pero lo que se objeta es que
una determinada situacion contractual, de seguir su camino sin la formula del
convenio colectivo desembocaria probablemente en el supuesto del art. 15.5
ET, pero con la creacion de aquélla se desvia el resultado hacia la adquisicion
de una fijeza diferente, esto es, la de caracter discontinuo.

Incluso, podria producirse la situacién que plantea al respecto la sentencia
de la Audiencia Nacional que resolvid el asunto en la instancia, esto es,
como deban “casar” ambos preceptos, el convencional y el estatutario, en los
supuestos en los que confluyan tanto los requisitos exigidos por el uno como
por el otro en un mismo trabajador, y en qué orden cronologico, materia sobre
la que, al no tratar la presente litis, no debe la Sala pronunciarse”.

3.2. La diferente sancién a la sucesién de contratos eventuales: fijos dis-
continuos

Una relacion laboral no es de caracter fijo discontinuo cuando el convenio
colectivo asi lo establezca, sino cuando la actividad desempefiada por el traba-
jador reuna los requisitos para que la misma pueda ser calificada como tal. Bas-
te recordar a estos efectos la consolidada doctrina jurisprudencial al respecto®.

Asi, en el presente caso, si realmente la actividad puede quedar encuadra-
da en las que se califican como de caracter discontinuo, sencillamente el tiem-
po previo que dichos trabajadores han estado contratados bajo la modalidad
temporal eventual ha sido fraudulento y, por tanto, lo que persigue la formula
convencional es legalizar ese fraude durante tres afios y evitar la aplicacion de
lo dispuesto en el art. 15.3 ET, esto es, la conversion a fijo ordinario. O bien,
viceversa, esto es, si la actividad no es de caracter discontinuo, el periodo pre-
cedente como eventual puede ser correcto, pero no lo seria a partir de que los
trabajadores adquieran el caracter de fijos discontinuos, con el agravante de
que esta nueva condicidon no permitiria ya la aplicacion de la formula de fijeza
ordinaria que fija el art. 15.5 ET.

Ademas, si se produce la conversion a fijo discontinuo en actividades que
no son ciclicas, el trabajador trabaja un nimero de dias al afio que se fijan no
por exigencias de la actividad ciclica, sino para converger los intereses empre-
sariales y de los trabajadores; de esta forma, la conversion en fijo discontinuo

2 SSTS de 5 de julio de 1999 (RJ 1999, 6443); STS de 4 de mayo de 2004 ( RJ 2004, 3916)
; STS de 20 de abril de 2005 (RJ 2005, 3920); de 30 de mayo de 2007 ( RJ 2007, 6113) ; de 7 de
julio de 2006 ( RJ 2006, 8506); de 21 de diciembre de 2006 ( RJ 2006, 9913), de 17 de febrero de
2007 (RJ 2007, 3829) , de 4 de octubre de 2007, ( RJ 2008, 183); entre otras .
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obedeceria a una conciliacion de intereses enfrentados, no a una actividad ci-
clica.

Por ello debemos preguntarnos si el convenio puede contemplar la con-
version a fijo discontinuo cuando realmente no lo son porque no hay una ac-
tividad ciclica. Esto ademas plantea el interrogante de cuando trabajaran esos
trabajadores convertidos a fijos discontinuos, ya que las empresas con este
tipo de personal en actividades realmente ciclicas hacen el llamamiento de
esta categoria de trabajadores segun tengan necesidad de ellos, y por el orden
del escalafon que se pacte en la empresa. Pero los trabajadores convertidos a
fijos discontinuos por aplicacion de la formula convencional en una actividad
que no sean ciclica, lo normal es que no tengan escalafon, entonces (cuan-
do serian llamados? ;con qué preferencia respecto a los demas trabajadores?
(cuando serian cesados? Puede ser que con la conversion en fijos discontinuos
la empresa tenga mas libertad y flexibilidad en la gestion de personal que con
los contratos temporales, porque no se regula la llamada y el cese, y no hay
actividad objetivamente ciclica.

Ninguna observacion se hace en la sentencia que comentamos respecto a
la sancion que crea el convenio colectivo consistente en la conversion en fijo
discontinuo; se pone mas el acento en el hecho de que se trata de una mejora
para los trabajadores por fijar unos requisitos menos exigentes que los exigi-
dos porel art. 15.5 ET.

No considero que esto sea una mejora del convenio colectivo a lo dispues-
to legalmente, sino una acomodacion a las necesidades de las empresas del
sector; es decir, que dicha formula convencional estaria pensada para empre-
sas que probablemente desempefien actividades discontinuas, o no, pero que
les resulta mas ventajoso utilizar la modalidad de contrato eventual, con el
inconveniente de que a esta situacion se le aplicaria la regla de conversion en
fijo ordinario del art. 15.5 ET; con la formulaciéon convencional, la regla legal
puede quedar de esta forma neutralizada.

Precisamente, la reforma laboral que se acaba de aprobar por el Gobierno
mediante el Real Decreto ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo®, introduce “algunos ajustes en la regla
instaurada en 2006 para evitar el encadenamiento sucesivo de contratos tem-
porales, a fin de hacerla mas eficiente”. En concreto se amplia el abanico de
posibilidades de quedar incurso en la férmula legal, incluyendo la posibilidad
de que el trabajo prestado por el trabajador sea, no sélo en el mismo puesto de
trabajo, sino también aunque sea un puesto diferente, lo que viene a evitar la

% Publicado en el BOE 17 de junio 2010, n® 147). Mediante Resolucion de 22 de junio de
2010, del Congreso de los Diputados, se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del
Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo (BOE de 25 de junio de 2010).
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facil via del fraude mediante el cambio del puesto de trabajo?’. Otra forma de
ampliar el campo de aplicacion del precepto, ha sido mediante su ampliacion
a “supuestos de sucesion o subrogacion empresarial conforme a lo dispuesto
legal o convencionalmente”, supuesto que por aplicacion de lo dispuesto en
el art. 44 ET ya debia entenderse incluido en la formula legal del art. 15.5 ET;
aunque .

De extraordinaria novedad, por Gltimo, resulta la nueva redaccion que se
da al apartado 9 del art. 15 ET: “En los supuestos previstos en los apartados
1 a) y 5, el empresario deberd facilitar por escrito al trabajador, en los diez
dias siguientes al cumplimiento de los plazos indicados, un documento justifi-
cativo sobre su nueva condicion de trabajador fijo de la empresa”. Pese a que
la prescripcion normativa planteara mas de una duda interpretativa, como casi
siempre ocurre con las normas del complejo ordenamiento juridico-laboral,
lo cierto es que esta medida puede venir a resolver la incertidumbre sobre la
situacion laboral en la que se encuentran los trabajadores contratados sucesiva-
mente de forma temporal, siempre que se cumpla la misma.

Hay, pues, una evidente preocupacion publica por reforzar los limites a
la contratacion temporal sucesiva que en su dia acordaron los agentes sociales
junto al Gobierno®. Habra que esperar nuevamente para comprobar el grado
de eficacia de estas medidas.

4. NUEVOS LIMITES A LA CONTRATACION TEMPORAL EN LA
REFORMA LABORAL DE 2010

Otra novedad de la reciente reforma laboral de 2010, antes citada, que
puede tener relacion con las cuestiones que hemos ido planteando en este tra-
bajo, es la de fijar un limite méximo de duracion a los contratos para obras o
servicios. Se anade al art. 15.1.a. ET que “Estos contratos no podran tener una
duracion superior a tres aiios ampliable hasta doce meses mas por convenio

27 Cuestion ésta que ya estaba produciendo en la practica cierta litigiosidad derivada del
problema interpretativo de qué debe entenderse por “mismo puesto de trabajo”, dando lugar incluso
a pronunciamientos diferentes; por ejemplo, las sentencias del TSJ de Asturias, de 12 de marzo
de 2010 y de 17 de abril de 2009, y la del TSJ de Madrid, de 29 de junio de 2009, han asociado
el concepto “mismo puesto de trabajo” con el desempeiio de tareas propias de la misma categoria
o grupo profesional. En cambio para la sentencia del TSJ de Cataluna, de 3 de febrero de 2010,
aunque el trabajo desempefiado por el trabajador corresponda a la misma categoria profesional, ese
hecho no conlleva que estemos hablando del mismo puesto de trabajo a los efectos del art. 15.5 ET.

2 Segun su Exposicion de motivos: “Las reformas legislativas dirigidas a reducir la dualidad
de nuestro mercado laboral constituyen el primer objetivo del presente real decreto-ley y son obje-
to de tratamiento en su capitulo I. Se incorpora en este ambito un conjunto coherente y equilibrado
de medidas que persiguen, por un lado, restringir el uso injustificado de la contratacién temporal y,
por otro, favorecer una utilizacion mas extensa de la contratacion indefinida.
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colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo
sectorial de ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores ad-
quiriran la condicion de trabajadores fijos de la empresa.

En efecto, se trata de un nuevo limite a la situacion de temporalidad pro-
longada que, en muchas ocasiones, caracteriza al contrato para obra o servicio;
sin que podamos aqui abordar el analisis de esta medida en su conjunto, si al
menos interesa referirnos siquiera brevemente a como queda ahora la aplica-
bilidad de la formula legal del art. 15.5 ET, parrafo primero, ante los contratos
para obra o servicio con la nueva redaccion dada al art. 15.1.a. ET.

La primera reflexion que se puede hacer al respecto es que el texto de
la reforma no exime de la aplicacion del art. 15.5 ET al contrato para obra o
servicio, por lo que en caso de que se produzca el supuesto contemplado en el
mismo, se aplicara la sancion prevista en el mismo de conversion del contrato
en fijo.

Esto nos lleva a mantener que cada uno de los limites en liza tienen un
campo de accion diferente, ya que de lo contrario estariamos ante una contra-
diccion de la norma; por tanto, el campo de aplicacion del art. 15.5 ET es el que
contempla su texto en la version dada por el Real Decreto ley que lo reforma,
y el limite introducido a la duracion de los contratos de obra o servicio hay que
entenderlo referido a la duracion maxima de un sélo contrato para obra o ser-
vicio. Esto significa que un trabajador que sea contratado por primera vez en
una empresa bajo la modalidad contractual de obra o servicio, si la ejecucion
del trabajo lo exige, mantendra su condicion de trabajador temporal hasta un
maximo de tres afos, sin que entre en juego la aplicacion del art. 15.5 ET, toda
vez que éste exige necesariamente la concurrencia de dos o mas contratos en
un periodo de 30 meses.

Ahora bien, la cuestion no es tan sencilla en tanto en cuanto este tipo de
contratos es frecuentemente utilizado para ejecutar contratas temporales del
empleador en ejecucion de trabajos de otras empresas, lo que hace tiempo fue
considerado como objeto valido del contrato de obra o servicio; pero, ademas,
en caso de renovacion de la contrata por el empleador, recientemente el TS ha
considerado que el contrato de obra inicial continia su vigencia en tanto la em-
pleadora siga siendo la adjudicataria de la contrata, pues la necesidad temporal
de mano de obra subsiste y debe ser interpretada en sentido amplio®.

Esto nos lleva a plantearnos la cuestion de si, a los efectos de aplicacion
del art. 15.5 ET, parrafo primero, en estos supuestos se considera que ha exis-
tido un solo contrato de obra o servicio, prorrogado cada vez que se renueva la
contrata por el empleador; en caso afirmativo, no podria aplicarse el art. 15.5
ET al faltar el requisito de la existencia dos o mas contratos, circunstancia ésta

2 SSTS de 17 y 18 de junio, y de 23 de septiembre de 2008.
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que algunos tribunales han considerado fraudulenta en tanto queda en manos
de la empleadora el que se formalice o no las renovaciones de las contratas en
nuevos contratos de obra o servicio®.

Evidentemente la interpretacion de todas las cuestiones que suscita la nue-
va redaccion del art. 15.1.a ET, exige un estudio mas detenido y profundo de
la materia, que no podemos abordar aqui, pero si dejamos esbozadas al menos
algunas de los problemas que se pueden presentar entre ambos apartados del
art. 15 ET.

30 Asi la STSJ Galicia de 3 de marzo de 2010, segln la cual: “Estimamos que el hecho de
que solo exista un contrato, no puede frustrar la finalidad de la reforma, a la que podria sustraerse
cualquier empleador, a través de una sencilla formula de renovacion del contrato inicial, porque
condicion imprescindible para la aplicacion del precepto en cuestion, es que exista mas de una
contratacion, y del relato factico, e insistimos en ello, no cabe inferir que la actora haya desempe-
nado una tarea correspondiente a un puesto de trabajo distinto.

Y asi las cosas, debio haber sido contratada en forma, a medida que la demandada suscribia
los contratos que, en dicho relato se especifican, con su cliente.

Al no haber procedido de este modo, queda amparada en su defensa por el hecho de que la
contratacion fue unica, lo que por fuerza, supone la imposibilidad de aplicar el apartado quinto
del articulo 15 y a su vez determina que se malogre y en definitiva aborte, el fin para el que la
reforma fue ideada.

Por todo lo anteriormente expuesto, el recurso debe estimarse y con revocacion de la
sentencia de instancia, procede declarar a la actora, trabajadora indefinida, de conformidad con
todos los argumentos que acabamos de dejar expuestos y al cese del que fue objeto en fecha 15 de
abril de 2009, constitutivo de despido improcedente”.
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PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Malaga

ALGUNAS NOTAS SOBRE LA COMPATIBILIDAD DE LA
PENSION DE GRAN INVALIDEZ CON EL TRABAJO POR
CUENTA AJENA

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de Octubre de 2009

JuaN CARLOS ALVAREZ CORTES
ENRIQUETA ALONSO RussI®

SUPUESTO DE HECHO: La actora tenia reconocida en via judicial la
situacion de gran invalidez. Tras comunicar al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social que iba a prestar servicios con la categoria profesional de trabajado-
ra social y otros datos sobre lugar, jornada y retribucion de la que iba a ser su
actividad laboral, la entidad gestora inicio expediente de revision por mejoria.

El Instituto Catalan de Evaluaciones Médicas, emitié un nuevo dictamen
de propuesta, acogido por el Director Provincial de dicho 6rgano gestor, en el
que no se revisaba el grado de incapacidad, suspendiendo temporalmente la
pension mientras la pensionista trabajara, sin afectar al incremento destinado
a la tercera persona.

Frente a tal resolucion, la actora interpuso demanda ante el Juzgado de lo
Social, el cual le dio la razén permitiéndole compatibilizar el trabajo con la
pension que disfrutaba como gran invalida, pero en suplicacion instada por el
INSS, el Tribunal Superior de Justicia revocoé la sentencia de instancia, decla-
rando la incompatibilidad entre el trabajo y la pension.

Finalmente, la actora, interpuso recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina, que estimo sus pretensiones, caso y anulo la sentencia recurrida dictada
el 7 de Julio de 2008 por el TSJ de Catalufia y confirmd la sentencia de instancia
dictada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Barcelona de 31 de enero de 2007.

RESUMEN: Recurrida en casacion para unificacion de doctrina la Sen-
tencia del TSJ de Catalufia de 7 de julio de 2008 por la que se impedia compati-
bilizar la pension de Gran Invalidez con la realizacion de un trabajo por cuenta
ajena, el Tribunal Supremo ha venido a determinar que es posible trabajar y
cobrar una pension por incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez,
no habiendo incompatibilidad de ningin tipo.

* Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Doctoranda de la Universi-
dad de Malaga, respectivamente
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Se interpreta el articulo 141.2 de la Ley General de Seguridad Social en
el sentido mas beneficioso para el discapacitado en relacion con el derecho al
trabajo (art. 35 de la Constitucion) y la necesidad de insercion laboral de este
colectivo. No obstante, se reconoce “la complejidad del problema y la indu-
dable conveniencia de que la materia sea regulada por el legislador con una
mayor claridad y precision”.

INDICE

1. INTRODUCCION: LA INSERCION LABORAL DEL DISCAPACITADO

2.SOBRE LA GRAN INVALIDEZ EN LA ACTUALIDAD

3. COMPATIBILIDAD ENTRE LA GRAN INVALIDEZ Y EL TRABAJO DEL PENSIONISTA: LA CONSOLIDACION DEL
CAMBIO DE DOCTRINA

4. NOCIONES PARA UNA REINTERPRETACION DEL ART. 141.2 Lass

1. INTRODUCCION: LA INSERCION LABORAL DEL DISCAPACI-
TADO

La situacion socio-laboral del discapacitado es una cuestion que, por su
complejidad, ha sido examinada desde diferentes perspectivas, siendo dos las
mas comunes: la insercion o reinsercion del mismo en el mercado de trabajo y
su proteccion por el sistema de Seguridad Social'.

La preocupacion por la integracion social de las personas con discapa-
cidades no es algo reciente. Las primeras medidas, sin duda, lo fueron desde
una vertiente “reparadora” ya que la integracion en la sociedad pasaba por la
concesion de prestaciones sociales para cubrir las necesidades de los discapa-
citados siendo protegidos los trabajadores que cumplieran unos determinados
requisitos o por prestaciones de caracter asistencial. No obstante ello, también
desde hace algun tiempo, al observarse que los niveles de desocupacion de este
colectivo eran muy superiores a los del resto de la poblacion, hubo interés por
favorecer a las personas con cualquier tipo de discapacidad (fisica, psiquica o
sensorial) para su insercion o reinsercion en el mercado de trabajo. Evidente-
mente, son muchos los obstaculos a remover para la contratacion de personas
con discapacidad ya que contratar a un trabajador de tales caracteristicas su-
pone el convencimiento por parte del empleador de que la tarea a desarrollar

! Desde distintos puntos de vista por cierto. Si nos centramos de forma exclusiva en la
compatibilidad de la prestacion con el trabajo, puede verse Lopez-Tarruella, F. y Viqueira Pérez,
C.en El trabajo del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel
contributivo y no contributivo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991. Desde la perspectiva de su
inclusion social, puede verse, por todos, Trabajo y Proteccion social del discapacitado, (Coord
M.J. Romero Rodenas), Bomarzo, Albacete, 2003.
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puede hacerla con un rendimiento similar al resto de los trabajadores. Pero la
realidad ha sido, y es, que la duda sobre la “capacidad productiva” de los traba-
jadores minusvalidos hace que los empresarios, en la mayoria de los supuestos,
no los contraten?.

La Constitucion Espaiiola en su articulo 49 establece que los poderes pu-
blicos tendran que desarrollar una politica “integral” en orden a la proteccion
e integracion de los minusvalidos en la sociedad®. Prevision que encuentra,
como se ha indicado, proyeccion en los articulos 14 y 9.2 que implican adoptar
tales politicas como medidas para “promover las condiciones” y “remover los
obstaculos” para conseguir la integracion en igualdad de los discapacitados.
Ello justifica o legitima la adopcion de acciones positivas o trato favorable
dispensado al colectivo de minusvalidos para su acceso al mercado de traba-
jo*. Esta interpretacion es coherente, y armonica, con la estrategia comunitaria
que reconoce que los problemas con los que se enfrentan este colectivo no
son tanto de reeducacion y de rehabilitacion de sus limitaciones funcionales
“como de reconocimiento de sus derechos y de su integracion en una sociedad
que obstaculiza en si misma la participacion de dichas personas a través de una
serie de barreras presentes en su entorno y que se expresan no sélo en dificul-
tades estructurales de accesibilidad, de limitadas oportunidades en materia de
educacion y de formacion o de escasos apoyos disponibles, sino también en
actitudes negativas hacia la discapacidad y en multiples elementos disuasorios
en los ambitos social y econdmico”>.

2 Por su utilidad y claridad, véase el Informe “De la exclusion a la igualdad. Hacia el pleno
ejercicio de los Derechos de las personas con discapacidad”, 14/2007, del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el que viene a justificar la necesidad de
adopcion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. La participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad de este colectivo pasa, entre otras cuestiones, por
garantizar su derecho al trabajo.

3 De “prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sen-
soriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente en el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

* Y es que la condicion de discapacitado no puede ser, en atencion a inciso final de la redac-
cion del articulo 14 de la CE, causa que justifique un trato discriminatorio, ya que con la misma
“se trata de dar cabida a supuestos de discriminacion juridica o social frente a grupos sociales o
culturales especialmente considerados en cuanto a tal grupo”, como indica Rodriguez Pinero, M. y
Fernandez Lopez, M.F., en Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 240. O dicho de
otro modo “El trato eventualmente favorable que reciben estos sujetos se convierte, precisamente,
en exigencia derivada de su propio derecho a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion
en el empleo en razon de su discapacidad laboral”, como sefiala Sempere Navarro, A.V., en “El
trabajo de los minusvalidos: problemas de su regulacion”, Tribuna Social n° 91, 1998, pag. 57. En
sentido parecido, De la Villa Gil, L.E. y Sagardoy Bengoechea, J.A., en “El derecho al trabajo de
los minusvalidos”, Revista de Trabajo n°® 79, 1985, pag. 15-16.

> Como recuerda Garrido Pérez, E. en “El tratamiento comunitario de la discapacidad: desde
su consideracion como una anomalia social a la nocion del derecho a la igualdad de oportunida-
des”, Temas Laborales n° 59, 2001, pag. 189.
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Quizas, la norma mas importante adoptada, a mi modo de ver, para la
consecucion del objetivo de integracion del colectivo de minusvalido, en apli-
cacion del articulo 49 de la CE, fue la Ley 13/1982 de 7 de abril, de integracion
social del minusvalido® de la que, de conformidad con su articulo 37, se dijo
que constituia “un conjunto coordinado, propiamente un sistema, unitario y to-
talizador, de medidas de proteccion de las personas disminuidas™®. No obstante
ello, en la actualidad la integracion social del minusvalido se hace depender de
distintas regulaciones, enmarcadas evidentemente en el derecho social, como
son el ET, la LISMI y la LGSS, junto a tales normas han de mencionarse pro-
gramas anuales de fomento del empleo y otras regulaciones especificas para
el colectivo de discapacitados, ademas de las especiales dictadas en el marco
de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas’. En cualquier
caso, como se ha dicho, la politica publica llevada a cabo en esta materia se ha
efectuado en “distintos cuerpos normativos™'?, incluso emitida por diferentes
organismos y en ocasiones ‘“‘camufladas” en normas generales. En definitiva,
una regulacion “a golpe de mata, ciertamente dispersa y carente de una minima
programacion”'!,

Para conseguir la integracion de este colectivo en el mercado de trabajo se
necesita desarrollar o planificar un sistema de formacion y reeducacion profe-

¢ E independientemente de los efectos que en su aplicacion practica haya podido tener.

7 En su apartado 1. indica que constituye una obligacion del Estado “la prevencion, los cuida-
dos médicos y psicologicos, la rehabilitacion adecuada, la educacion, la orientacion, la integracion
laboral, la garantia de unos derechos econdmicos, juridicos y sociales minimos y la Seguridad
Social”.

8 Como indica Gonzalez Ortega, S., en “Las medidas de proteccion de los minusvalidos:
caracteres generales y calificacion”, Temas Laborales n°® 7, 1986, pag. 52. Aunque, con razén, en
dicho trabajo sefiala una serie de incoherencias en el tratamiento sobre todo de la pretendida globa-
lizacion al no tratarse de forma unificada la gestion protectora de la minusvalia que queda entre la
regulacion de la Seguridad Social y la especifica de la Ley de Integracion Social del Minusvalido
(en pags. 56 'y 57).

° Ha de reconocerse, no obstante, que fue el Derecho de la Seguridad Social el primero que se
preocupo de la recuperacion y rehabilitacion del minusvalido estableciendo la Ley de Bases de Se-
guridad Social de 1963, junto a las prestaciones reparadoras econdmicas, medidas especificas a tal
efecto. El fracaso de tales medidas supuso que, desde la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento,
como un avance “progresista”, se desligaran las prestaciones recuperadoras y rehabilitadoras de la
invalidez con el fin de “romper el marco de Seguridad Social de base profesional, para desembocar
en una cobertura de tendencia universal... convirtiéndose entonces las prestaciones recuperadoras
en elemento esencial, en elemento esencial, ya no sélo de la proteccion de la invalidez permanente,
sino de la disminucion fisica, psiquica o sensorial en su mas amplia concepcion”, como dijo Alva-
rez de la Rosa, J.M., en Invalidez permanente y Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1982, pag. 305.

1% Como indica Iglesias Cabero, M., en “Medidas de proteccion social de los minusvalidos”,
AAVV (Dir. Martinez Die) La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en
situaciones especiales, pag. 99.

" Asi lo dice Garrido Pérez, E., en El trabajo de minusvdlidos en Centros Especiales de
Empleo, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pags. 10-11.
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sional que los cualifique suficientemente para poder desarrollar determinadas
actividades y profesiones, ademas de, y esto parece que es lo que mas motiva
a los empresarios, incentivar economicamente a los mismos, siendo las mas
habituales conceder cantidades econdmicas para invertir en la adaptacion del
puesto de trabajo o del centro de trabajo y bonificaciones en las cuotas a la
Seguridad Social'®. Pero, de otro lado, seria necesario establecer medidas que
“motiven” a los trabajadores minusvalidos para acceder al mercado de trabajo
sin miedo a perder su pension de invalidez o incapacidad permanente, solu-
cion por la que opta la STS de 14 de octubre de 2009, que ahora se comenta,
siguiendo, en este sentido, los pasos de otras anteriores, al justificar con ello la
compatibilizacion entre pension de gran invalidez y trabajo .

2. SOBRE LA GRAN INVALIDEZ EN LAACTUALIDAD

Inicialmente, en la Ley General de Seguridad Social de 1974, se entendia
por gran invalidez la situacion del trabajador afecto de incapacidad perma-
nente absoluta y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales,
necesitara de la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida, tales como vestirse. desplazarse, comer o analogos.

La Ley 13/1982, de 30 de abril, de integracion social del minusvalido, en
su DF 5% modifico el art. 135 de la LGSS, por el que se exige para la declara-
cion de gran invalidez estar afecto de incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo, desde tal momento, como indica dicho precepto “La gran invali-
dez no implica necesariamente la incapacidad permanente absoluta para toda
clase de trabajo.” Ha sido una norma no usada, al menos que se sepa ni por la
Administracion ni por los 6rganos jurisdiccionales.

El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1994,
RD-Legislativo 1/1994, vino en su Disposicion Derogatoria a eliminar la DF 57
de la LISMI. Pero, ahora nuevamente, con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
de medidas en materia de Seguridad Social, viene a darse una nueva redaccion
que permite desvincular, el grado de gran invalidez de la incapacidad perma-
nente absoluta, quizas por la influencia de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,

12 Como muestra de la preocupacion por el tema pueden ponerse como ejemplos dos Infor-
mes de 1994 y 1995. El primero del Consejo Espafiol de Representantes de Minusvalidos (CER-
MI) denominado “Informe sobre el Plan para la reactivacion del empleo de las personas con dis-
capacidad”, donde se proponen una serie de concretas medidas para ello, véase en Revista Trabajo
y Seguridad Social , octubre-diciembre de 1994, en especial, pags. 188 y sigs. Al afo siguiente se
adopto el Informe n® 5 del Consejo Economico y Social del Reino de Espaiia que supone un com-
pleto estudio “Sobre la situacion del empleo de las personas con discapacidad y propuestas para
su reactivacion”, Pleno de 26 de octubre de 1995. A nivel comunitario puede verse el Documento
del Centro para el Desarrollo de la Formacion Profesional titulado “Condiciones para el éxito de
la integracion de los minusvalidos en la vida profesional”, Berlin, 1992.
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de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de dependencia, ya que, de un lado, el art. 137.6 define la gran invalidez como
“la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por con-
secuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, despla-
zarse, comer o analogos”, sin vincularla a la incapacidad permanente absoluta.
Y, de otro lado, el art. 139.4, al determinar el contenido de la prestacion de gran
invalidez, se indica que el beneficiario tendra derecho a una pension vitalicia
segun lo establecido en los apartados anteriores, que se refiere a las cuantia de
las pensiones incapacidad permanente tanto total como absoluta, “incremen-
tandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda
remunerar a la persona que le atienda...”.

Con ello quiere decirse que en el momento actual, que no es el mismo
tiempo de donde se producen los hechos de la sentencia que se comenta (que
es anterior a la entrada en vigor de la Ley 40/2007), la gran invalidez no es un
grado relacionado con la aptitud para trabajar sino con la capacidad residual
del trabajador para poder desenvolverse en la sociedad, teniendo que acudir
o demandar, por ser dependiente, los cuidados de una tercera persona que le
permita realizar los actos esenciales de la vida.

3. COMPATIBILIDAD ENTRE LA GRAN INVALIDEZ Y EL TRABA-
JO POR PARTE DEL PENSIONISTA: LA CONSOLIDACION DEL
CAMBIO DE DOCTRINA

En la situacion que da origen a la sentencia que se comenta, una discapaci-
tada, reconocida con el grado de gran invalidez, comunica, tal y como previene
la norma, al Instituto Nacional de la Seguridad Social el inicio de una actividad
laboral como trabajadora social en una fundacion.

La entidad gestora insta un expediente de revision por mejoria, declarando
que no procede la revision de grado de incapacidad, pero suspende tempo-
ralmente la pension mientras la pensionista trabaja y todo ello sin afectar al
incremento destinado a pagar la ayuda de otra persona, mientras la beneficiaria
trabajase.

Evidentemente, la trabajadora afectada inicia un itinerario procesal para
que se le reconozca su derecho a compatibilizar la pension con el trabajo en-
contrado, que como se ha adelantado, termina en el Tribunal Supremo que le
reconoce este Derecho.

La cuestion se centra en interpretar el articulo 141.2 de la Ley General
de la Seguridad Social, dicho precepto que se titula “compatibilidades en el
percibo de prestaciones econdmicas por incapacidad permanente”, en su apar-
tado segundo reza: “Las pensiones vitalicias en caso de invalidez absoluta o
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de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o
no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision”. Ha de indicarse que
este precepto anteriormente venia recogido en el art. 138 de la LGSS de 1974.

Y es que el art. 141.2 de la LGSS ““causa una cierta perplejidad en el intér-
prete, sobre todo a la vista de las definiciones de los dos grados de incapacidad
permanente mencionados que contenia el art. 137 LGSS en su anterior redac-
cién, vigente aun hoy de forma transitoria” °.

Tan es asi, que inicialmente el Tribunal Supremo haciendo una interpreta-
cion sistematica de este precepto indicod que el mismo “se refiere Gnica y ex-
clusivamente a aquellos trabajos de tipo marginal e intranscedente” (SSTS de
20 de diciembre de 1985 y 13 de mayo de 1986); es decir, trabajos residuales y
minimos que, en manera alguna, comprendan el ntcleo funcional de una profe-
sion u oficio, cualquiera que sean éstos, pues a todos ellos incluye tal grado de
invalidez (SSTS de 26 de enero y 7 de marzo de 1989)'. Se trataria, pues, “de
actividades que no pueden ser objeto de contratacion normal en el mercado de
trabajo por razones varias, incluidas las que afectan al modo o condiciones en
que el trabajo se desarrollaria, dadas las especiales circunstancias que concu-
rren en el eventual sujeto de la prestacion”'’.

Asi pues, “hasta fechas recientes la jurisprudencia no admitia la validez
juridica del trabajo del incapaz”, al tratarse de trabajos marginales y de escasa
importancia'S, pero la jurisprudencia ha ido cambiando con el tiempo, desde
alguna sentencia de 1987, se ha admitido puntualmente la compatibilidad de
trabajo y pension de los beneficiarios de Incapacidades Permanentes Absolutas
y Grandes Invalidos'”. Y ello a pesar de que en la Ley General de la Seguridad
Social se seguian conteniendo referencias a esa imposibilidad de ejercicio de
cualquier trabajo'®.

'3 Como indic6 Martin Puebla, E., en La proteccion social de la incapacidad permanente
para el trabajo, Comares, Granada, 2000, pag. 122.

4 Como perfectamente expusieron Lopez-TarruellaS, F. y Viqueira Pérez, C., en El trabajo
del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no
contributivo”, op. cit., pag. 41.

!5 Nuevamente, Martin Puebla, E., op. cit., pag. 123.

1 Véase Ron Latas, R.P. en La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de
Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 77 y siguientes.

17 E incluso anterior, la STS de 2 de marzo de 1973 habia mantenido que ‘el trabajador en
situacion de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo, por lo dispuesto en el art. 24.2 de
la O. de 15 de abril de 1969, puede realizar todas las actividades laborales que sean compatibles
con su situacion, sin limitacion alguna.

18 Sempere Navarro, A.V. y Del Aguila Cazorla, O. en “Articulo 141. Compatibilidades en el
percibo de prestaciones econdomicas por incapacidad permanente”. Comentarios a la Ley General
de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, pagina 752.
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Junto con el inicio de cambio de postura por parte del Tribunal Supremo,
el Gobierno, en el ejercicio de su poder reglamentario, tampoco ha ayudado
mucho para esclarecer este problema. El primer ejemplo lo encontramos con el
Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, que en su art. 2, precepto no derogado
actualmente por el RD 1300/1995, establece que “los pensionistas de incapaci-
dad permanente total, absoluta o gran invalidez que simultaneen la percepcion
de su pension con la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia,
deberan comunicar dicha circunstancia a la entidad gestora competente”. Asi
pues, de conformidad con este precepto, los incapaces permanentes absolutos
y grandes invalidos pueden simultanear su pension con la realizacion de un
trabajo. El problema es que si el trabajo es tan “esporadico, intranscedente,
residual o minimo”, quiza realmente no sea un trabajo por encuadrarse en el
art. 1.3 d) del Estatuto de los Trabajadores y si no se entiende como tal, esto
es, si son “servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de orga-
nizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
o empresario”, que sin duda es al que se refiere este art. 2 del RD 1071/1984,
y se permite la compatibilizacién con la pension, necesariamente tendran que
ser estos trabajadores incluidos en el campo de aplicacion del sistema de Segu-
ridad Social, y, en contra de que lo plantea una parte importante de la doctrina,
si deben dar lugar al alta y cotizacion en el sistema de Seguridad Social y, por
consiguiente, pueden generar futuros derechos a prestaciones'’.

Mas dificil de casar con la inicial doctrina del Tribunal Supremo de este
precepto es la referencia al trabajo por cuenta propia y ya no soélo de la pers-
pectiva de la vigente Ley 20/2007%°, sino también del D 2539/1970, que exigia
para la inclusién del autébnomo en el campo de la Seguridad Social, el requi-
sito de “habitualidad”. Y la habitualidad es algo contrario precisamente a lo
“esporadico o residual”, sobre todo, cuando respecto de este requisito para los
autonomos el Tribunal Supremo ha venido conectandolo con la capacidad de
ganancia. Si fuese asi, no tendria suficiente entidad para ser considerada activi-
dad laboral ni profesional para ser incluida en el RETA, tal y como sucede en la
STS de 20 de marzo de 2007, tesis confirmada por el legislador en el Estatuto
del Trabajador Autonomo, Ley 20/2007>.

1 Por todos, lo que indican que no han de encuadrarse en la Seguridad Social, ni cotizar,
ni, en el futuro generar derecho a nuevas prestaciones, Roqueta Buj, R., en La incapacidad
permanente, CES, Madrid, 2000, pag. 238.

2 Ha de recordarse que esta Ley que crea el Estatuto del Trabajador Autonomo entiende
como tales, en su art. 1, a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad
economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.”

2l Sobre esta sentencia véase, “Sobre la necesidad de una reinterpretacion de la falta de
ingresos como causa de exclusion del Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos”, en el
numero 92 de esta Revista, por Alvarez Cortés, I.C. y Plaza Angulo, J.J.
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Mas tarde, y cierto es que siguiendo doctrina del Tribunal Supremo, la Reso-
lucion de 8 de octubre de 1991 de la Direccion General de Ordenacion Juridica
y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, dicté una Resolucion, por
la que consideraba compatible la actividad de la venta de cupones de la ONCE
con la invalidez permanente absoluta. Otra excepcion mas a la incompatibilidad.

En esta variable regulacion administrativa, la Resolucion de la Direccion
General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social de 2 de Noviembre de 1992?? viene a establecer los requisitos que se
exigen para compatibilizar el percibo de la pension por Incapacidad Permanen-
te Absoluta con el trabajo, tales como que el ejercicio de tales actividades no
suponga mejoria de las lesiones; que tales actividades pueden ser o no lucrati-
vas; que no sean las citadas actividades las mismas por las que fue declarado
en Incapacidad Permanente Absoluta; asi como que las actividades sean de
caracter ocasional y no sea el nucleo de una profesion.

Finalmente, y tras haber visto como Resoluciones de la Seguridad Social
venian abriendo la situacion de compatibilidad de las pensiones de incapacidad
permanente absoluta y gran invalidez con el trabajo, la Orden de 18 de enero
de 1996, en su art. 18.4, da un paso atras al prever la posibilidad de suspension
de la pension en un procedimiento de revision para los supuestos de incom-
patibilidad entre el trabajo desempefiado por un pensionista de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez cuando la actividad laboral exceda lo
permitido en el art. 141.2 LGSS, es decir, cuando no sea compatible con el
estado del invalido y represente un cambio en su capacidad de trabajo a efec-
tos de revision®. Que es lo que ha ocurrido en el supuesto de hecho de esta
sentencia que se comenta ya que la gestora suspendié la pension mientras es-
tuviera prestando servicios la trabajadora, pero no el complemento destinado a
la tercera persona. Precepto del que la sentencia reconoce un exceso por “ultra
vires”, habiendo el Gobierno usado de forma indebida el poder reglamentario
para el desarrollo de una norma reglamentaria que es contraria al art. 141.2 de
la LGSS que ha de desarrollar. Yo diria que mas que un supuesto de ultra vires
nos encontrariamos ante un reglamento “contra legem” ya que la potestad re-
glamentaria ha de someterse al principio de legalidad.

22 BOE, 24 de Noviembre.

» Como indica Toscani Giménez, D., El régimen juridico de las pensiones de incapacidad
permanente, Tirant Monografias, Valencia, 2006, pag. 293. Son en cualquier caso, actos administrativos
de suspension de derechos, que han de ajustarse a la LPAC, como indica Olarte Encabo, S., son
“garantias minimas que han de respetarse por la entidad gestora cuando tenga constancia de que
se produzca una causa suspensiva (o extintiva). Ahora bien, respetando estas garantias formales, la
apreciacion de si concurren causas de suspension (o de extincion) sobrevenidas que afectan al derecho
a la prestacion, puede ser llevada a cabo directamente por las entidades gestoras sin necesidad de acudir
a la via jurisdiccional, pues no se trata de actos de revision a los que se refiere el art. 145 LPL”, en E/
derecho a prestaciones de la Seguridad Social , CES, Madrid, 1997, pag. 243.
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Pues bien, la doctrina que ahora consolida nuestro Tribunal Supremo sobre
la compatibilidad entre trabajo y pension de incapacidad permanente absoluta
o gran invalidez, siguiendo a las de 30 de enero y 10 de noviembre de 2008 se
basa en cinco discutibles argumentos:

- El que su anterior doctrina no era suficientemente sélida ya que frente
a la incompatibilidad salvo para supuestos “marginales o esporadicos”, habia
sentencias que permitian la compatibilidad. Si bien cita la de 2 de marzo de
1979, la de 6 de marzo de 1989 que cita no tiene mucho sentido para reforzar
este argumento, pues se refiere a un invalido permanente sin derecho a presta-
cién y, por supuesto, si no hay derecho a prestacion no cabe tipo alguno de in-
compatibilidad ya que no puede haber fraude en la percepcion de prestaciones.

- Otro argumento es que la literalidad del precepto, que “apunta a la plena
compatibilidad del trabajo/pension”, pero olvida que el art. 3.1 del Codigo
Civil establece que las normas se interpretaran “segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”. Y en este asunto es necesario
realizar un interpretacion sistematica, ya que para permitir la compatibiliza-
cion o para prohibir la compatibilizacion es necesario saber de forma previa
qué es una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Para colmo la
propia sentencia hace una interpretacion de este art. 141.2, en base al art. 35 del
ET ;qué tendran que ver las horas extraordinarias con el trabajo de los grandes
invalidos? Entendemos que se refiere, al derecho y deber de trabajar que tienen
todos los espafioles de conformidad con el art. 35.1 de la Constitucion.

- El tercero de los argumentos es el que se nos hace mas duro de compren-
der. Se esta a favor de la compatibilizacion ya que de no ser asi se haria de
“mejor condicién al trabajador declarado en IPT [legalmente apto para cual-
quier actividad que no sea la profesion u oficio para la que haya sido declarado
invalido] que al incapaz declarado en IPA [al que se le negaria toda actividad
—e ingresos- extramuros de la marginalidad]”. Aqui cuando menos han de de-
cirse dos cosas, de un lado, el incapaz permanente total para su profesion habi-
tual, puede realizar otros tipos de trabajos y por ello se le concede una pension
de algo mas de la mitad de las remuneraciones que venia obteniendo, porque
tiene limitada su capacidad profesional para la que venia realizando pero no
para otras. Y de otro lado, y por definicidn, el incapaz permanente absoluto lo
es para cualquier tipo de trabajo por ello su pensioén equivale a la totalidad,
aproximadamente, de las remuneraciones que venia percibiendo, es una renta
de sustitucion completa o casi completa de los salarios dejados de percibir.
Si ya tiene ingresos es imposible que se le puedan negar “los ingresos” como
dice el Tribunal Supremo, pero si posible que la legislacion establezca, en aras
al reparto de riqueza que supone los sistemas de Seguridad Social, el que el
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acceso a otros ingresos lleve consigo los beneficios del sistema (de hecho ya
lo hace con los pensionistas de jubilacion que desean trabajar). Los conceptos
sociales de marginalidad y exclusion social van ligados en el &mbito del traba-
jo social y servicios sociales, y siempre tienen un componente mas para que se
produzcan: la falta de ingresos. Ello no se produce en esta situaciones ya que
el beneficiario tiene asegurada su pension, sélo que suspendida mientras esta
trabajando obteniendo ingresos o rendimientos del trabajo. En fin, que este
argumento no se sostiene demasiado.

- Es posible que la incompatibilidad pueda tener, como argumenta el Tri-
bunal Supremo, “un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social”,
pero ello no suele ocurrir cuando los salarios recibidos son superiores a la
pension que se suspende temporalmente ya que la motivacion viene inserta
en el aumento de ingresos por el trabajo, como es el caso que nos ocupa. En
cualquier caso, la pension no puede servir nunca de “estimulo econéomico” a
una actividad de reinsercion. En el momento actual, con el numero elevado
de pensionistas de incapacidad permanente que existen mantener criterios de
compatibilidad como “estimulos econdmicos”, y con la reduccion de cotiza-
ciones que tienen los empresarios por contratar discapacitados, puede suponer
un problema importante en orden a la financiacion del sistema, que cada vez
mas tiene sus recursos limitados.

- El ultimo argumento utilizado, es quizas el mas arriesgado, ya que viene a
abrir el teletrabajo y las actividades informaticas, “incluso a tiempo completo”
a los que se encuentran en situacion de IPA o GI, como sectores compatibles
con estas pensiones. Esto es, lo que viene es a entender que ni las actividades
que se realicen mediante teletrabajo ni la informatica son profesiones u oficios,
en la medida en que la gran invalida era trabajadora social, parece que también
es de extension a este colectivo, sobre todo porque el art. 137.5 LGSS entiende
por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio. Y si en estos sectores no
hay incompatibilidad es que, por 16gica, no son profesiones u oficios dignos de
entenderse como tales a efectos de incapacidad permanente. Esto de entenderlo
de forma radical, podria crear dos problemas sociales enorme en los colectivos
citados o de referencia, de un lado, respecto de los informaticos cuyo sector ha
luchado, incluso ultimamente hasta en el catalogo de titulaciones universita-
rias, para ver reconocidas sus competencias profesionales en muchas y diver-
sas instancias. Por cierto, los trabajadores sociales, que es el puesto que ocupa
la recurrente, son profesionales colegiados ;como puede explicarse que ellos
no ejercen una profesion u oficio? El segundo es que si no son profesiones u
oficios, y a contrario sensu, sera casi imposible que alguien que se dedique
a esta actividad en el futuro pueda ser declarado incapaz permanente. En fin,
un argumento poco madurado que puede traer mas problemas que beneficios.
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4. NOCIONES PARA UNA REINTERPRETACION DEL ART. 141.2
LGSS

Entiéndase que estamos totalmente a favor de que el derecho al trabajo (y
deber de trabajar que predica el art. 35 de la Constitucion) sea plenamente apli-
cable a las personas con discapacidad. Y también de que el Estado, si quiere ser
coherente con 9.2, 14 y 49 de la Constitucion tiene que preparar y establecer
las condiciones para que las personas con discapacidad puedan acceder en con-
diciones de igualdad al mercado de trabajo.

Dicho esto, no creemos que la interpretacion del Tribunal Supremo res-
pecto de la funcion de reinsercion social de la pension de gran invalidez sea
la mas correcta y oportuna. El mismo Tribunal ha reconocido los cambios de
tendencias en esta materia y también de “la complejidad del problema y la in-
dudable conveniencia de que la materia sea regulada por el legislador con una
mayor claridad y precision”. Parece que el Tribunal Supremo no lo tiene muy
claro en esta materia.

Desde la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas
en materia de Seguridad Social, quizas por su desuso o falta de utilidad tras
la Ley 13/1982 de integracion social del minusvalido, desaparecio el capitulo
referido a la recuperacion de los incapaces permanentes o temporales de la
LGSS, articulos 153 a 159, donde se pretendia con las mismas recuperar profe-
sionalmente a los invalidos (rehabilitindolos funcionalmente y orientandolos
y formandolos profesionalmente para que se readaptaran a su puesto anterior
0 para un nuevo oficio o profesion). En su plan de recuperacion se tenian en
cuenta las aptitudes y facultades residuales, las caracteristicas de su antigua
ocupacion y a sus deseos razonables de promocion social, dentro siempre de
las exigencias técnicas y profesionales derivadas de las condiciones de em-
pleo. Junto a ello, también desaparecieron los beneficios del empleo selectivo
que podia extenderse por el Ministerio de Trabajo a los invalidos permanentes
absolutos y los grandes invalidos tnicamente pero solo respecto de su admi-
sidn en “centros-piloto para el empleo”.

Ese era sin duda un aviso importante por parte del legislador, al querer se-
parar del sistema de Seguridad Social determinados aspectos que, aunque rela-
cionados con la misma, debian de residenciarse en otra parte del ordenamiento
juridico. Las prestaciones contributivas de Seguridad Social tienen caracter
reparador y son rentas de sustitucion de los salarios dejados de percibir por los
trabajadores y trabajadoras que son beneficiarios de las mismas. La prestacion
econdmica recibida, con la garantia de minimos correspondiente, sirve para
evitar la exclusion social de los beneficiarios de tales prestaciones.

Es cierto que la prestacion economica que venia recibiendo la actora,
como gran invalida, era de una cuantia relativamente baja (entorno a los 750
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euros, segun hechos probados), pero la determinacion de tales cuantias se pro-
duce aplicando el mecanismo legal previsto (aplicar un porcentaje a una base
reguladora), que se encuentra pensado actuarialmente de conformidad con las
aportaciones o contribuciones previas realizadas al sistema y, garantizando una
cuantia minima para la cobertura de la necesidad. Todo ello nos lleva a indicar
que la actora no iba a verse excluida socialmente.

No puede pretenderse que el sistema de Seguridad Social sirva como me-
canismo de reinsercion social de los discapacitados, ya hemos dicho anterior-
mente que el legislador, tras la Ley de Integracion Social del Minusvalido y la
Ley 52/2003, eliminé del sistema de Seguridad Social las normas para invali-
dos referidas a reinsercion social. Ni tampoco puede argumentarse que si no se
permite la compatibilizacion hay un efecto “desmotivador sobre la reinsercion
social”. Puede no haberlo, pero mucho menos en este supuesto donde el salario
percibido era, cuanto menos, un 25% superior a la pension que recibia la traba-
jadora, y ademas, el acuerdo de resolucion por el que se suspendia la pension
de gran invalidez, no afectaba al complemento destinado a la tercera persona
(esto es, en aquél momento, el 50% de la cuantia de la pension de incapacidad
permanente absoluta —esto hoy dia ha cambiado, téngase presente-).

A nuestro juicio, el problema radica en la interpretacion literal del art.
141.2 de la LGSS que realiza el Tribunal Supremo, que apunta a la “plena
compatibilidad trabajo/pensién” siempre que se den los dos condicionantes
que se observa en esta doctrina (que no sélo la compone la sentencia que se
comenta, sino también las de 30 de enero y 10 de noviembre de 2008): el pri-
mero de lo mismos viene referido al estado de salud del invalido y tiene como
finalidad la proteccion de la misma, de manera que existira incompatibilidad
cuando el trabajo sea perjudicial para su salud. El segundo condicionante que
permite la compatibilidad es que no haya habido cambio en la capacidad de
trabajo del invalido, esto es, que siga con el mismo estado de limitacion por no
haberse dado una recuperacion funcional del mismo®.

Creemos que en este asunto ha de volverse a una interpretacion sistematica. Y
ello es porque, a poco que nos asomemos a la seccion segunda, de la “incapacidad
permanente en su modalidad contributiva”, del capitulo V de Titulo II de la LGSS,
observaremos con claridad que la incapacidad permanente en nuestro sistema tiene
como ¢je la “disminucion o anulacion de la capacidad laboral del trabajador”, vid
art. 136.1, ya que si el trabajador tras haber estado sometido al tratamiento pres-
crito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatdmicas
o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, pero que no produce ningin tipo de disminucion o anulacion de su
capacidad de trabajo, es imposible que pueda darse esta situacion.

% Vid, AFDUCD, 10, 2006, paginas 675-684, Lopez Mosteiro, R.
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Es una cuestion que se dejo bien claro en su momento por uno de los mejores
trabajos al respecto, el del Prof. Alvarez de la Rosa, y al que ahora seguimos?, y
es que cuando se intenta acotar el significado de la expresion “capacidad laboral”
se observa que no solo esta referida al trabajo por cuenta ajena, sino a la activi-
dad de quienes se encuentran en el campo de aplicacion de la Seguridad Social;
“o sea, comprende la proteccion a la incapacidad resultante del beneficiario para
atender su subsistencia, desarrollando ya su normal actividad, ya su capacidad
residual de trabajo y teniendo en cuenta sus reales posibilidades”.

Y continta diciendo, con razén, que la LGSS al referirse a la capacidad
laboral esta refiriéndose a un concepto que es distinto al de capacidad de ga-
nancia. Esta ultima es mas amplia y presupone que en la constatacion del es-
tado del invalidante entraran otros factores diversos, tales como la edad, las
aptitudes profesionales y las condiciones del mercado de trabajo.

Parece que el Tribunal Supremo ha confundido la capacidad laboral con
la de ganancia. Nuestra legislacion de Seguridad Social, establece sin duda
alguna, para la determinacion de las prestaciones de incapacidad permanente
parcial, total y absoluta, el criterio profesional o de capacidad laboral.

Para el caso de la incapacidad permanente absoluta, es “la que inhabilite
por completo al trabajador para toda profesion u oficio”. Alguien que tras ser
declarado en este grado, adquiere formacion distinta y encuentra un trabajo
compatible con este estado, significa que no podra seguir siendo “incapaz ab-
soluto”, pues ya hay una profesion a la que puede acceder, y ello sin perjuicio,
de que el art. 18.4 de la Orden de 18 de enero de 1996, que se dice que es “ultra
vires”, lo que hace es una interpretacion mas favorable para el discapacitado ya
que lo que hace no es revisar, sino suspender la prestacion para que posterior-
mente pueda recuperarse en caso de que se pierda este trabajo.

En cambio, las prestaciones por incapacidad total cualificada y la gran
invalidez se refieren a capacidad de ganancia. Esta, la capacidad de ganancia,
viene a representar una sintesis entre las dos tendencias que tratan de fijar el
nucleo de la invalidez: una, en la reduccién bajo el umbral protegible de la
capacidad de trabajo, y, otra, en la reduccion de la ganancia de hecho, actual,
del beneficiario, donde no sélo tiene el componente profesional o de capacidad
o actitud laboral, sino también otros factores mas amplios y diversos (edad, ap-
titud, mercado de trabajo, necesidad del concurso de una tercera persona, etc.).

En resumen, el criterio predominante al analizar “la capacidad laboral” es
el denominado profesional, pues es constante doctrina legal que “la adecuada
valoracion de la incapacidad resultante ha de hacerse atendiendo en primer
término al tenor literal del precepto que define los diferentes grados en que la
situacion del invalido puede encontrarse..., y después a la aptitud del trabajo

% Invalidez permanente y Seguridad Social, op. cit., pags. 215 y sigs.
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del sujeto enfermo, sin llegar a confundir aptitud para el trabajo con la difi-
cultad material de encontrar un nuevo trabajo; es decir, puede flexibilizarse el
tenor literal o incluso interpretarlo en sentido 218 humanitario, pero sin llegar
a rebasar los limites que la ley permite” (STS de 22 de diciembre de 1977, de
23 de junio, de 3 de julio y 16 de octubre de 1978)%.

Por todo ello creemos que el Tribunal Supremo no acierta en la interpreta-
cion del art. 141.2 de la LGSS.

Finalmente, la sentencia deja abierto el tema a una modificacion legal, ya
que al estimar la reclamacion, sefiala que todo ello es sin perjuicio de recono-
cer la complejidad del problema y la indudable conveniencia de que la materia
sea regulada por el legislador con una mayor claridad y precision. Por lo que
no se puede descartar en el futuro una reforma legislativa que obligue el cam-
bio del actual criterio jurisprudencial.

2% Alvarez de la Rosa, J.M., ibidem.
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LA PRACTICA DE LAS DILIGENCIAS FINALES Y LA
PERVIVENCIA DE LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR
PROVEER EN EL PROCESO LABORAL. UNA LECTURA
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA NUEVA REGULACION

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2010

Jost MARiA MORENO PEREZ”

SUPUESTO DE HECHO: El Juzgado de lo Social nimero 35 de Ma-
drid, declara procedente el despido por causas disciplinarias llevado a cabo
por la empresa TRAGSA, contra D. Roman el dia 30 de julio de 2007, con
la valoracion de hechos probados que figuran en la sentencia y que resultan
irrelevantes al objeto del presente comentario, mediante sentencia de fecha 20
de noviembre de 2007. La sentencia fue recurrida inicialmente en suplicacion
ante el TSJ de Madrid, que si bien desestimo los motivos del recurso de supli-
cacion, acogidé favorablemente la peticion subsidiaria de nulidad de actuacio-
nes con el fin de que se practicara prueba testifical propuesta por el actor, pero
solo y exclusivamente referida a uno de los puntos controvertidos relativo a
acoso laboral y no a las razones disciplinarias. La prueba testifical, que habia
sido propuesta por el actor en tiempo y forma, fue por tanto admitida como di-
ligencia final por la Sala del TSJ de Madrid, que en su sentencia de fecha 26 de
mayo de 2008 declaraba procedente su practica, solo respecto a las cuestiones
expuestas. Este hecho gener6 una nueva sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nimero 35 de Madrid, que tras la practica de la diligencia final, mantu-
vo su decision sobre la procedencia del despido con sentencia de fecha 11 de
agosto de 2008. Recurrida la nueva sentencia de instancia en suplicacion ante
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se dicta nueva
sentencia por dicho Tribunal con fecha 20 de abril de 2009, en la que dejando
inalterada la declaracion de hechos probados confirma la de instancia. El recur-
so de suplicacion invoca un motivo basado en infraccion de normas o garantias
del procedimiento causantes de indefension y quince motivos mas con expresa
solicitud de revision factica de la sentencia. Ninguno de los motivos resulta
estimado por lo que se prepard recurso de casacion para unificacion de doctrina
en el que se invoca nuevamente como motivo de casacion la denuncia sobre

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Abogado en ejercicio.
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la ausencia de conclusiones ante la practica de la prueba testifical como dili-
gencia final practicada por imposicion del TSJ de Madrid, circunstancia que
a criterio del recurrente gener6 indefension, constatada mediante la oportuna
protesta en acta en el momento de la denegacion de la practica de conclusiones.

A la vista de lo expuesto el alto tribunal desestima el recurso de casacion
al considerar que no existe contradiccion entre la sentencia recurrida y la de
contraste, basada esencialmente en la ausencia de indefension.

RESUMEN: El Tribunal Supremo accede al conocimiento de la cuestion
a debate mediante el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, de-
biendo valorar la existencia o no de contradiccion, con la sentencia de contraste
invocada, en este caso la sentencia de la Sala de lo Social, con sede en Sevilla,
del TSJ de Andalucia de fecha 11 de abril de 1997. En el caso que nos ocupa el
Tribunal reconoce que el desarrollo del tramite de la prueba no concluyé con
la valoracion de las conclusiones sobre el alcance de la prueba testifical prac-
ticada, lo que en modo alguno gener6 indefension material en el supuesto de
autos a las partes. Valora el desarrollo pormenorizado de la prueba, asi como
las posibilidades de las partes intervinientes en su desarrollo, considerando
que las amplias posibilidades permitidas por el Juez de instancia, no permite
establecer existencia lesiva del articulo 24 de la Constitucion, y por lo tanto al
no existir indefension en el caso que nos ocupa no se cumple el requisito de la
contradiccion que prescribe el articulo 217 de la LPL, siendo por tanto la tnica
posibilidad la de la desestimacion del recurso, ante la falta de identidad entre
la sentencia referencial y la sentencia recurrida.

INDICE

1. ORDENACION DE POSIBILIDADES EN CUANTO A LA PRACTICA DE LA PRUEBA EXTEMPORANEA COMO PUNTO
DE PARTIDA

2. EL TRAMITE TACITO

3. VALORACION FINAL

1. ORDENACION DE POSIBILIDADES EN CUANTO A LA PRACTI-
CA DE LA PRUEBA EXTEMPORANEA COMO PUNTO DE PARTIDA

Que duda cabe que el punto de partida de valoraciéon por parte del Tribunal
Supremo sobre el alcance de la diligencia final practicada y en su caso la reper-
cusion generada por la denegacion del tramite de conclusiones sobre el prin-
cipio constitucional que proscribe la indefension en el desarrollo del proceso
judicial, arranca desde la posicion adoptada para la practica de una prueba que
no se ha desarrollado de forma correcta en los cauces del acto del juicio oral.

La nulidad acordada por el TSJ de Madrid acerca de la prueba testifical,
acordada inicialmente por el 6rgano judicial de instancia y que por motivos
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que no se expresan no se practicod sobre cuestiones controvertidas en el proce-
so, reclamando por tanto el recurrente, la necesidad del desarrollo de la carga
de la prueba que se deriva de su posicion en el proceso. Al permitirse la prac-
tica de la prueba de forma extemporanea por los tramites de la diligencia final,
resefiados en los articulo 435 y 436 de la LECivil, en su calidad de norma
subsidiaria para lo no previsto en la rituaria procesal, nos asalta la duda acerca
de la opciodn elegida por el 6rgano ad quem, para subsanar la deficiente practica
de la prueba testifical.

Ciertamente la sala en la estimacion del primer recurso de suplicacion aten-
diendo al motivo subsidiario planteado por el recurrente al amparo de la letra a)
del articulo 191 de la LPL, cuyo objeto consiste en reponer los autos al estado en
que se encontraban en el momento de haberse infringido normas o garantias del
procedimiento que hayan producido indefension, decidié reconocer la nulidad
de actuaciones, pero no retrotrayendo los autos al momento procesal en el que se
produjo la indefension, es decir el acto del juicio oral, y concretamente al desa-
rrollo de una prueba testifical ya efectuada, si bien no completa en tanto que no
se permitid al recurrente interrogar al testigo sobre todos los hechos controver-
tidos de la causa, probablemente en consideracion a la propia decision judicial
que limito el alcance del interrogatorio, y que fundamentd la apreciacion lesiva
que realizaria el tribunal. Si el momento procesal en el que se produjo la limita-
cion, fue el desarrollo del acto del plenario, debié en todo momento considerar
el Tribunal que las actuaciones debieron retrotraerse a ese momento concreto, y
no rescatando la practica de la prueba testifical por la via de las diligencia fina-
les, que en el orden estrictamente teodrico y doctrinal tampoco quedan excluidas.
Si las actuaciones se hubieran remontado al acto del juicio que duda cabe que
practicada la prueba testifical ampliada, nadie hubiera negado el desarrollo de la
fase de conclusiones para la valoracion de la prueba, aportando cuando menos la
valoracion de la practicada en ese momento y su relacion con la anteriormente
desarrollada, todo ello como paso previo a declarar los autos conclusos para el
dictado de la nueva sentencia.

Practicadas como diligencia final, en los términos de la ley de enjuicia-
miento civil, la testifical se desarrollo ciertamente con las mismas garantias en
cuanto a contradiccion, oralidad, igualdad de partes y direccion judicial como
si del acto del juicio se tratara. Y ciertamente el TS, valora mediante el acta y
la grabacion que el contenido de la prueba testifical permitié a la representa-
cion procesal del recurrente ser “exhaustivo y excesivo” respecto del alcance y
objeto de la prueba establecido por la Sala.

El proceso laboral, en virtud del principio de concentracién que rige en
la instancia, supone la reunion de las actuaciones fundamentales en un solo
acto, fruto de la oralidad de las actuaciones. La cuestion que nos planteamos
es hasta que punto estos principios condicionan la posibilidad de un desarrollo
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interrumpido del acto del juicio oral. Ciertamente el principio de oralidad es
compatible con la suspension del acto del juicio dada la ausencia de una pro-
hibicion expresa de suspension. Circunstancia esta que ocurre cada vez que el
organo judicial no ha llevado a efecto la completa o correcta citacion en forma
de alguno de los testigos o peritos para los que se le solicitd la colaboracion.
De este modo el articulo 82.2 de la LPL, in fine, admitiria la suspension del
acto del juicio cuando la citacion de alguna de las personas que han de interve-
nir en el acto del juicio no hubiesen sido citados con las prescripciones legales,
solicitada la colaboracion del 6rgano judicial para la citacion o requerimiento
en los términos del articulo 90.2 de la LPL.

El articulo 83.1, nos sigue dejando abierta la puerta, también en la nueva
redaccion, a que se produzca la suspension o bien a peticion de ambas partes
o bien por motivos justificados. Las segunda suspension queda supeditada a la
excepcionalidad y a las graves circunstancias que necesariamente habran de ser
probadas y valoradas por el juzgador que vuelve a tener en su mano la llave para
esta segunda suspension que no es un derecho de las partes. La unidad de acto
que predica el principio de concentracion, y que es a su vez consecuencia de la
oralidad, la inmediacion y la exigencia de celeridad que forman parte de la esen-
cia basica del proceso laboral, nos harian valorar la necesidad de no suspender
el acto de juicio una vez iniciado, apreciando siempre los motivos de suspension
sin que ninguno de los actos procesales propios del juicio oral se hayan presen-
tado. Una vez iniciado el acto del juicio, los incidentes que motiven suspension,
acabaran siendo remitidos a las diligencias para mejor proveer y a las diligencias
finales impidiendo asi la ruptura de la unidad de acto que solo cede ante los
supuestos del articulo 86 y 87.1 basados respectivamente en la prejudicialidad
penal de falsedad documental o en la admision de pruebas que requieran la tras-
lacion del 6rgano judicial fuera de la sede judicial para el desarrollo de la prueba.

En este ambito no podemos ignorar tampoco que la resistencia del orden
social a aceptar las interrupciones del acto del juicio como consecuencia del
principio de unidad de acto, no estan refiidas con la necesidad de suspender el
juicio, para su reanudacion posterior cuando se agotan las horas habiles de au-
diencia en un dia, debiendo reanudarse al dia siguiente. Asi lo tenia consagrado
el TS, en su sentencia de 9.4.1991, que denegd la nulidad de actuaciones por
la reanudacion del acto del juicio al dia siguiente tras agotar todas las horas
habiles, negando la celebracion del juicio en términos numantinos hasta su fi-
nalizacion. Esta lectura nos parece ahora mucho mas relevante si apreciamos el
contenido del nuevo articulo 82.2 quien refiriéndose a los actos de conciliacion
y juicio, concebidos como actos procesales distintos en escenario y protago-
nistas también distintos, dice, habran de desarrollarse en wunica pero sucesiva
convocatoria. Asi puede ser sucesiva la convocatoria que habiendo celebrado
un dia la conciliacion permita que el juicio comience en la primera hora habil
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del dia siguiente si fuera imposible la celebracion en el mismo dia por quedar
agotadas las horas habiles del primero. De la misma forma que podria quedar
interrumpida la celebracién de un acto de juicio, para su reanudacion al dia
siguiente habil, a fin de reanudar lo que no puedo concluirse el dia anterior.

Si miramos al proceso civil, la suspension de vistas, incluso las que ya
han desarrollado una parte del acto del juicio, como por ejemplo la prueba de
interrogatorio, nos permiten la suspension para su reanudacion posterior, por
ejemplo ante la falta de la presencia de un testigo o perito, y siempre que el
juzgador considere la unidad de acto como determinante impidiendo que unos
testigos depongan con anterioridad a otros ausentes. Para todo aquello que
no tenga encaje en el articulo 193 de la LEC o en su caso en el 184, quedaria
abierta la posibilidad de las diligencias finales del 435 y 436, sin romper por
ello el principio dispositivo de parte en cuanto a la practica de la prueba.

Volviendo la vista a la sentencia que es objeto de comentario, considere-
mos que en nada vulnera las garantias de las partes si la prueba mal practicada
su hubiera reanudado en el desarrollo del acto del juicio oral, dado que no
rompe el principio de concentracion la orden del TSJ de Madrid, de volver a
repetir el juicio desde que se propuso el desarrollo defectuoso de la prueba. Sin
embargo en la sentencia del TS, nos encontramos, todo el reproche procesal en
las actuaciones practicadas a raiz de la diligencia final acordada por la Sala del
TSJ de Madrid en la sentencia de 26-5-2008, para introducir entre los elemen-
tos probatorios la declaracion de dos testigos solo y exclusivamente referida a
uno de los puntos controvertidos del proceso, el acoso laboral, prueba que se
realizd por el Juzgado, a criterio del TS, con todas las garantias para la parte
demandante y sin merma de su derecho a la defensa. El acta en la que se resu-
me la prueba, asi lo refleja, pese a contener la protesta de la recurrente no sélo
por las interrupciones judiciales en la necesaria direccion del desarrollo de la
prueba practicada a su presencia, sino por la negativa a practicar conclusiones
a la prueba desarrollada, pese a estar admitida como diligencia final.

2. EL TRAMITE TACITO

En cualquiera de las probabilidades procesales sobre las que el TSJ, po-
dria haber resuelto la ampliacion de la prueba testifical en los términos que
consider6 oportunos, se excluye que el tramite procesal elegido no requiera
el desarrollo completo de los actos procesales previstos en la norma. Si como
diligencia final fue traida la ampliacién de la declaracion de los testigos en
relacion al acoso laboral, es la norma civil la que marcara las reglas formales
a las que someterse. De este modo es evidente que el articulo 436, reconoce el
derecho de las partes a presentar un escrito en que resuman y valoren el resul-
tado de la prueba practicada. El escrito aporta a la vista, desde la perspectiva
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del proceso civil, una valoracion escrita del alcance y resultado de la prueba en
relacion no solo a los planteamientos de la demanda o de la contestacion, sino
también en relacion a los resultados obtenidos en el desarrollo de los restan-
tes medios probatorios empleados. Dicho tramite esta por lo tanto previsto y
responde a los criterios tedricos y doctrinales que se desprenden no solo de la
propia configuracion constitucional, al amparo del articulo 24.1 CE, sino tam-
bién a los estrictos criterios de legalidad seglin el contenido del articulo 436 de
la LEC. Asi lo reconoce la propia sentencia del Tribunal Supremo, invocando
vieja doctrina constitucionalista como la que se desprende de las STC 98/1987,
137/1992, 116/1995, 226/1998, doctrina que reclama no solo la preceptiva in-
tervencion de las partes en términos de igualdad, durante su desarrollo, sino
también el derecho de éstas a formular conclusiones, valorando el resultado de
la prueba obtenida, es decir apreciando su alcance y significacion.

Si asi resulta establecido, bien es cierto que el tramite procesal de conclu-
siones, aun como tramite oral en virtud de los principios que informan el pro-
ceso laboral era legitimamente esperado por las partes que, tras el desarrollo de
la ampliacion de las testificales, albergaban la posibilidad de valorar el resulta-
do de la prueba conforme al tramite legal previsto. Dicho tramite no se realizo,
dejando al descubierto una evidente laguna susceptible de generar, el mismo
grado de confusion que de indefension. En primer lugar no cabe duda que el
TSJ, estim6 el desarrollo de las testificales como diligencia final, cuando pudo
retrotraer las actuaciones al acto del juicio oral, de la misma forma que las par-
tes convocadas al desarrollo de la misma, tenian presentes el tramite previsto
en la ley procesal civil, ante tal panorama el TS, que valora la desestimacion
del recurso, desde la valoracion de la contradiccion con la sentencia de con-
traste, no deja de hacer una valoracion que nos parece cuando menos relevante.
Concluye el TS que la falta de contradiccion, indispensable para la unificacion
de doctrina, radica fundamentalmente en la ausencia de la indefension que
invoca el recurrente, en tanto que aun cuando se dio la falta del requisito [legal]
de conclusiones, el demandado no se vio privado de su derecho de defensa, ni
se le causo la indefension que denuncia. El alto tribunal, por tanto mantiene
que en el caso de autos no puede apreciarse la indefension, manifiesta el Tribu-
nal, valorando el contenido del acta e incluso de la propia grabacion filmada,
la intervencion del Letrado del actor en los interrogatorios de los dos testigos,
la duracién del mismo (uno de ellos durante casi media hora), el caracter ex-
haustivo del interrogatorio e incluso el hecho de que el mismo se extralimitara
en algunos elementos al objeto concreto de la prueba sefialado por la Sala de
suplicacion. Todos estos elementos se elevan a la categoria de “tramite tacito
de conclusiones” entendiendo el Tribunal que no hay motivo a la indefension
cuando se dieron estos elementos resefiados por el propio Tribunal.

No podemos compartir la consagracion del tramite tacito de conclusiones
mediante concesiones en el desarrollo de la prueba que o bien debieron impe-
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dirse por el juzgador de instancia (excesos en tiempo o extralimitaciones en el
objeto) o bien responde a una encomiable técnica profesional del letrado que
trato de hacer el interrogatorio con el caracter mas minucioso posible a los
fines con los que propuso la prueba. Ninguno de estos elementos puede suplir
la ausencia del tramite legal de conclusiones que parece convertirse en un “tra-
mite opcional” del que no habla la norma procesal que lo regula.

Pero lejos de conformarse con el argumento expuesto todavia apreciamos
una “extralimitacion argumental” en la fundamentacion de la sentencia que no
deja de llamarnos la atencion. Ademas del desarrollo en si mismo de la prueba,
en la que sin saberlo la parte estaban incluidas las conclusiones, entiende el
alto tribunal que también el propio escrito de formalizacion del recurso de su-
plicacion, se convierte en un sustitutivo “post sentencia” del tramite preceptivo
de conclusiones cuando afirma: “como igualmente pone de relieve con mas
detalle aun el escrito de formalizacion del recurso de suplicacion, deja ver con
suficiente claridad la valoracion que sobre el mismo (esto es, sobre su alcance
y significacion) tenia el Letrado del demandante”.

Ni la perspectiva tacita del tramite de conclusiones ni la valoracion tras la
sentencia en el escrito de formalizacion del recurso, pueden sustituir un tramite
procesal, hasta el punto de admitir, en sintonia con el recurrente, que se haya
visto afectado el derecho de defensa.

3. VALORACION FINAL

El dictado de la sentencia comentada, coincide con la entrada en vigor
de las reformas efectuadas en la Ley de Procedimiento Laboral, por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre que no se limita solo a establecer el reparto de
competencias entre el Juez y el Secretario Judicial, evidenciando asi las dife-
rencias entre la jurisdiccion y la estricta gestion procesal, sino que ademas ha
pretendido una interesante unificacion de terminologia, no exenta de critica
por la doctrinal. Tras la unificacion de términos juridico procesales, en cuanto
a las diligencias para mejor proveer y las diligencias finales, queda al descu-
bierto un evidente error conceptual que ya ha sacado a la luz la doctrina mas
madrugadora’.

! El profesor Cristobal Molina Navarrete califica esta unificacion de “obsesiva”, llegando
a generar errores técnicos con la nueva redaccion del articulo 88 y 95.1 de la LPL. Soluciones
Burocraticas a los problemas de la Justicia Social: puntos criticos de la nueva oficina judicial.
Centro de Estudios Financieros. Febrero 2010-Numero 323. Pag. 5 a 86.

2 Ademas de la obra anteriormente citada del Profesor Molina Navarrete, también Eduardo
Séanchez Alvarez, alcanza la misma opinion sobre el error conceptual entre diligencia finales y
diligencias para mejor proveer, en su articulo “El orden jurisdiccional social ante la nueva oficina
judicial: analisis critico”. Publicado en la revista del Centro de Estudios Financieros. Diciembre
2009-Numero 321. Pag. 3 a 45.
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Con los profesores Molina Navarrete y Sanchez Alvarez, podemos com-
probar como la reforma efectuada por la Ley 13/2009, ha introducido las dili-
gencias finales como término, para seguir manteniendo el tradicional concepto
de las diligencias para mejor proveer, es decir respondiendo éstas al principio
de prueba de oficio. Lo que nos preguntamos, a la vista de este criterio, cual era
la necesidad del legislador en igualar términos de conceptos diferentes, o si por
el contrario el legislador de esta forma ha querido que expresamente entren las
diligencias finales en el proceso laboral. Lo cierto es que se ha desaprovechado
una inmejorable oportunidad para hacer una expresa entrada de las diligencias
finales, en el proceso laboral, desde el punto de vista del principio de prueba
a instancia de parte. A falta del reconocimiento expreso, seguira quedando la
entrada excepcional por la via de la subsidiariedad de la LEC, o en su caso,
como ocurre en muchos casos, con la benevolencia del propio juzgador que
consiente la practica de la prueba propuesta y admitida, como diligencia para
mejor proveer, de forma consensuada con las partes, cuando resulta imposible
su practica el dia sefialado para la vista del juicio oral. Sin embargo la falta de
traslado de la carga conceptual junto al término nos permite aventurar que el
legislador no ha querido cambiar las reglas del proceso laboral, muy marcado
doctrinalmente por los principios que lo configuran.

Si bien la fundamentacion juridica de la sentencia nada tiene que ver con
la nueva regulacion, si vimos en la sentencia un anticipo de la confusion anun-
ciada por la doctrina entorno a la practica de la prueba en momento procesal
extemporaneo, arrastrando en cierto modo la misma equiparacion confusa en-
tre la diligencias finales y las diligencias para mejor proveer. Y lo hace en el
parrafo cuarto del fundamento de derecho segundo cuando afirma “tanto en el
plano constitucional (art. 24.1 CE) como en el de la pura legalidad (arts. 88.1
LPLy 436 LEC), las diligencias finales o para mejor proveer...”, equiparando
lo que mantiene evidentes diferencias, sobre todo desde el punto de vista del
caracter dispositivo de la prueba y de la facultad del proceso laboral en facilitar
una esfera dispositiva en el ambito de la prueba al juez de lo social.

Por otro lado pese a no compartir el criterio jurisprudencial del que hemos
dado en llamar el “tramite tacito”, en cuanto a la indefension que tal criterio
genera, sobre todo desde el punto de vista del Derecho Procesal, en el que la
forma y el tiempo, junto a los principios que informa todo tramite, son la esen-
cia de la actividad procesal, si podemos compartir con la sentencia la poca re-
levancia desde el punto de vista del caso concreto, en cuanto a la admision o no
de la demanda, supone el hecho de contar o no con el tramite de conclusiones
en la prueba testifical practicada como diligencia final, mas alla del esperado
respeto a la legalidad formal. Es s6lo desde este aspecto desde el que podemos
compartir la ausencia de indefension manifestada por el TS. Pero no por ello
nos sorprende que los actos procesales de parte puedan ser interpretados con-
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formes a hechos anteriores o posteriores al propio desarrollo del acto procesal,
sobre todo cuando se encuentra perfectamente regulado en la norma procesal
que los fundamenta.

Si bien la sentencia no presenta un perfil polémico ni novedoso en la doc-
trina jurisprudencial, si nos ofrecia una doble oportunidad, en primer lugar la
de aproximarnos a una figura como las diligencias finales que sin estar expre-
samente reguladas, ni antes de la reforma ni después pese a la importacion la-
boralistas del término procesal, nada impide su aparicion en el ambito procesal
laboral, sin que por ello se pierda la esencia de los principios del proceso labo-
ral. Por otro lado que duda cabe, mostrar nuestra valoracion al respecto de lo
que consideramos es una subsanacion de los errores cometidos por el juzgador
de instancia, subsanacion que se hace a la luz de la indefension o de lo que es
lo mismo de la poca repercusion que el defecto procesal tiene en el resultado
de la cuestion de fondo.
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DECRETO 136/2010, DE 13 DE ABRIL, POR EL QUE SE APRUEBA
LA ESTRUCTURA ORGANICA DE LA CONSEJERIA DE EMPLEO Y
DEL SERVICIO ANDALUZ DE EMPLEO (BOJA NUM. 71, DE 14 DE
ABRIL)

La reorganizacion de las Consejerias que forman la estructura de Gobier-
no de la Junta de Andalucia, aprobada en abril de 2010, conllevé cambios
minoritarios dentro de las competencias asignadas a la Consejeria de Empleo
derivadas de la incorporacion de objetivos relacionados con la igualdad de
oportunidades en el &mbito laboral, la cohesion social y el fortalecimiento de
medidas que faciliten la conciliacion de la vida familiar y laboral; no asi a
nivel de cambios estructurales, que han sido mas amplios, y que han afectado
tanto a la organizacion central de la Consejeria de Empleo como al Servicio
Andaluz de Empleo (SAE), éstos ultimos persiguen el objetivo de lograr una
mayor eficiencia en la gestion de las politicas activas de empleo.

Las competencias de la Consejeria de Empleo (art. 1) abarcan a las relacio-
nes laborales y colectivas; la prevencion de riesgos laborales; las politicas de
igualdad de trato y de oportunidades en el nuevo marco laboral; la inspeccion
de Trabajo y la Seguridad Social, la coordinacion de las politicas migratorias
y las politicas activas de empleo y de intermediacion laboral —atribuidas al
SAE-. En lo que se refiere a la implantacion de la estructura de la Consejeria
de Empleo y del SAE, ésta se ha articulado en tres niveles distintos:

1. Los organos directivos centrales de la Consejeria de Empleo que se
desarrollan en el art. 2 del Decreto 136/2010 y se organizan en la Vicecon-
sejeria —cuyas competencias se relacionan en el art. 4-; la Secretaria Técnica

" La seleccion se corresponde con el trimestre natural comprendido entre abril y junio de 2010.
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con la competencias establecidas en el art. 5 y en tres Direcciones Generales:
la Direccion General de Trabajo, con las competencias asignadas en el art.
6; la Direccion General de Seguridad y Salud Laboral, con las competencias
especificadas en el art. 7; y la Direccion General de Coordinacion y Politicas
Migratorias, con las competencias precisadas en el art. 8.

2. La Administracion periférica de la Consejeria de Empleo, que se des-
centraliza mediante las respectivas Delegaciones Provinciales de la Consejeria
de Empleo.

3. Los organismos adscritos a la Consejeria de Empleo, los cuales son los si-
guientes: a) El SAE, presidido por la persona titular de la Consejeria de Empleo y
estructurado, a su vez, en tres drganos directivos centrales: la Direccion-Gerencia
cuyas competencias se desarrollan en el art. 9; la Direccion General de Calidad de
los Servicios para el Empleo, con las facultades concretadas en el art. 10; y la Di-
reccion General de Formacion Profesional, Auténomos y Programas de Empleo,
con las competencias que se desglosan en el art. 11. b) El Instituto Andaluz de
Prevencion de Riesgos Laborales. ¢) El Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
y su Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales y de Andalucia
(SERCLA). d) Por tltimo, el Consejo Econoémico y Social de Andalucia.

ORDEN DE 26 DE ABRIL DE 2010, POR LA QUE SE ESTABLECEN
LAS BASES REGULADORAS DE LAS AYUDAS AL ESTABLECI-
MIENTO Y MANTENIMIENTO COMO TRABAJADOR O TRABA-
JADORA AUTONOMO EN ANDALUCIA. (BOJA NUM. 85, DE 4 DE
MAYO)

La Introduccion de esta disposicion reconoce el valor del trabajo auténo-
mo en el desarrollo econdmico. El impulso de los derechos y los deberes de
los trabajadores o trabajadoras auténomos ha sido impulsado a nivel nacional
con la aprobacion de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del trabajo
autéonomo, y ha tenido continuidad en el &mbito territorial de nuestra Comu-
nidad Auténoma, con la aprobacion de esta Orden que contiene una serie de
medidas que pretenden favorecer el inicio de la actividad de las personas que
desean instalarse como trabajadores o trabajadoras autonomos o de aquéllas
que pretenden mantener sus negocios en un sector productivo muy afectado
por la crisis econdomica. Entre otros objetivos, la Orden 26.4.2010, persigue: a)
Promocionar el autoempleo y la cultura emprendedora, especialmente de las
personas desempleadas; b) Potenciar los trabajos auténomos tradicionales y
artesanales mediante la utilizacion de nuevas tecnologias; y, ¢) Potenciar las
actividades economicas derivadas de la economia sostenible; estas areas se
desarrollan en el art. 5 de la Orden 26.4.2010, que cita, entre otras, las activida-
des econdmicas encuadradas en los sectores relacionados con la proteccion del
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medio ambiente, el tratamiento de residuos y las energias limpias y renovables.

En lo que se refiere al marco normativo que sirve de soporte a la aproba-
cion de las ayudas al establecimiento y el mantenimiento como trabajador o
trabajadora autonomo, ¢ste tiene su origen en las transferencias realizadas por
el Estado a las CC.AA. de las politicas activas de empleo. Las CC.AA. asu-
mieron, en su dia, competencias que anteriormente ejecutaba el INEM —hoy
Servicio Publico de Empleo Estatal- y que culminaron, dentro del territorio
de nuestra Comunidad con la creacion del Servicio Andaluz de Empleo (SAE)
mediante la Ley 4/2002, de 16 de diciembre. Esta ultima disposicion, establece
en su art. 3.2.%.f) que entre otras funciones le corresponde al SAE la facultad
de planificar, gestionar, promocionar y evaluar programas y acciones para el
empleo, que incluyen los programas “relativos al fomento de vocaciones em-
presariales, la formacién de emprendedores y pequeiios empresarios, el fomen-
to del autoempleo y la difusion de la cultura empresarial”. Con anterioridad
a la constitucion del SAE, estos programas destinados a los trabajadores y
las trabajadoras autdnomos tuvieron su soporte legislativo en el Real Decreto
1056/1984, de 9 de mayo, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a
la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de Unidad Administradora
del Fondo Nacional de Proteccion al Trabajo -(BOE ntim. 134, de 5.6.1984),
norma continuada por el Real Decreto 357/2006, de 24 de marzo, por el que se
regula la concesion directa de determinadas subvenciones en los ambitos del
empleo y la formacion ocupacional.

En todo caso, las claves para la aprobacion de las ayuda recogidas en la
Orden 26.4.2010, se encuentran en:

1.* La Orden del TAS/1622/2007, de 5 de junio, por la que se regula la
concesion de subvenciones al programa de promocion del empleo autonomo.
En el apartado 2 de su Disposicion Adicional primera se establece que “las Co-
munidades Autéonomas que hayan asumido el traspaso de la gestion realizada
por el Servicio Publico de Empleo Estatal en el &mbito del trabajo, el empleo
y la formacion asi como de los programas de apoyo al mismo ejerceran las
funciones que les correspondan segtn lo dispuesto en los Reales Decretos de
traspaso. Dicha gestion se realizara de acuerdo con lo dispuesto en el Real
Decreto 357/2006, de 24 de marzo, las disposiciones generales establecidas en
el capitulo I de esta Orden y las normas de procedimiento y bases reguladoras
para la concesion de subvenciones que dicten las Comunidades Autonomas
para su ejecucion en funcion de su propia organizacion”. Las normas citadas
son el marco normativo necesario para otorgar la concesion directa de subven-
ciones a los trabajadores y a las trabajadoras que pretenden instalarse como
profesionales autonomos.

2.* La Orden TIN/2965/2008, de 17 de octubre, por la que se determi-
nan los gastos subvencionables por el Fondo Social Europeo durante el pe-
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riodo 2007/2013; los cuales estan cofinanciadas por el Programa Operativo
del Fondo Social Europeo relativo a tales afios y se encuentran sometidas a
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE 276,
18.11.2003), cuyo art. 6 garantiza que €stas no se someten a un régimen de
concurrencia competitiva, por lo que no podria establecerse prelacion de soli-
citudes entre los distintos solicitantes.

Por otra parte, la Orden de 26.4.2010 se encuentra, igualmente sometida a
las limitaciones establecidas por el régimen de “minimis” del art. 2 del Regla-
mento (CE) num. 1998/2006 de la Comision, de 15 de diciembre, de aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de “minimis”. Esta disposi-
cion establece que las ayudas que cumplen los criterios establecidos en dichas
disposiciones, estan exentas de la obligacion de notificacion establecida en el
art. 88.3 del Tratado cuando cumplen una serie de criterios, ente ellos que no
superen la cuantia por empresa de “200.000 euros durante cualquier periodo
de tres ejercicios fiscales. La ayuda total de “minimis’ concedida a una empresa
que opere en el sector del transporte por carretera no sera superior a 100.000
euros durante cualquier periodo de tres ejercicios fiscales Estos limites se apli-
caran independientemente de la forma de la ayuda de ‘minimis’ o del objetivo
perseguido e indistintamente de si la ayuda concedida por el Estado miembro
esta financiada total o parcialmente mediante recursos de origen comunitario.
El periodo se determinara tomando como referencia los ejercicios fiscales uti-
lizados por la empresa en el Estado miembro correspondiente”.

3.2 El VII Acuerdo de Concertacion Social firmado el 24.11.2009, entre la
Junta de Andalucia, Union General de Trabajadores de Andalucia, Comisiones
Obreras de Andalucia y la Confederacion de Empresarios de Andalucia, a tra-
vés del cual las partes se comprometen a adoptar medidas que superen la crisis
econdémica y que permitan implantar reformas estructurales que supongan un
modelo econdmico mas sostenible. Este objetivo pretende conseguirse me-
diante la implantacion de medidas transversales y horizontales, dentro de estas
ultimas, se situa el Eje 2 dedicado al desarrollo empresarial y los emprendedo-
res; que, entre otros objetivos especificos, trata de impulsar el desarrollo del
tejido productivo para tratar de cambiar la mentalidad de la sociedad mediante
la difusion de los valores inherentes a la cultura emprendedora; y de consolidar
y reforzar la financiacion de los proyectos emprendedores, especialmente entre
las mujeres y los jovenes.

4.* La normativa que sirve de soporte para la tramitacion electronica de
las ayudas (la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta
de Andalucia y la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicio Publicos y el Decreto 183/2003, de 4 de junio).

Entrando en el analisis del articulado de la Orden 26.4.2010, se trata de
una disposicion emanada de la Consejeria de Empleo, que se estructura en un
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preambulo o Exposicion de Motivos, y un contenido normativo que consta de
21 articulos, una Disposicion transitoria unica, dos Disposiciones transitorias,
una Disposicion derogatoria y una Disposicion final. La Orden entré en vigor
el mismo dia de su publicacion en el BOJA, el 4.5.2010, y deroga:

- De la Orden de 15 de marzo de 2007, de la Consejeria Empleo, por la
que se establecen las bases reguladoras de la concesion de ayudas y su convo-
catoria al amparo de lo establecido en el Decreto 175/2006, 10 de octubre, por
el que se aprueba el Plan de Fomento y Consolidacion del Trabajo Autébnomo
de Andalucia (BOJA ntim. 64, 30.3.2007), el Capitulo II titulado: “Programa
para fomentar el empleo a través del autoempleo individual mediante el inicio
de una actividad econémica”; y la Seccion 2.? del Capitulo V, titulado “Medida
de apoyo a la financiacion para consolidacion de negocio”.

- La Orden de 25.3.2009, por la que se establecen las bases reguladoras de
un programa de incentivos para la creacion, consolidacion y modernizacion de
iniciativas emprendedoras del trabajo autonomo y se efectiian sus convocato-
rias para el periodo 2009-2013 (BOJA niim. 65, 3.4.2009), ha estado en vigor
durante un periodo escaso.

- Todas aquellas disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a
la misma.

El objetivo perseguido por la Orden 26.4.2010, impulsando la iniciativa
emprendedora, es doble, por un lado, establece las bases reguladoras de las
ayudas anuales para los trabajadores y las trabajadoras autonomos; y por otro,
abre la primera convocatoria de subvenciones, las del afio 2010, estableciendo
un plazo extraordinario de solicitud para los interesados del 15 de mayo al 15
de junio (Disposicion transitoria 1.%). Establece tres modalidades de ayudas
(art. 1); para las dos primeras exige que el trabajador o la trabajadora autbnomo
sea persona fisica y ejerza la actividad de forma individual por cuenta propia.
Esta persona fisica podra tener a su cargo hasta cinco trabajadores por cuenta
ajena; ademas, establece que deberan de tener residencia y domicilio fiscal en
Andalucia; estos ultimos requisitos no se exigen para la ayuda de asesoramien-
to y asistencia técnica, a la que puede acceder cualquier trabajador o trabajado-
ra autébnomo. En lo que se refiere a las ayudas, éstas son las siguientes:

a) Subvenciones para el establecimiento como trabajador o trabajadora au-
tonomo. Esta ayuda consiste en una cantidad a tanto alzado que puede ir desde
5.000 a 11.000 euros, en funcion del perfil que tenga el solicitante de la ayuda
(perfiles que se desarrollan en el art. 6.2. de la Orden para los trabajadores o
trabajadoras autdbnomos) o por tratarse de actividades que se desarrollen en
zonas de actuacion preferente, denominadas zonas ATIPE; es decir, zonas en
la que hubiere necesidad de superar los desequilibrios econdmicos, sociales y
culturales entre las distintas areas territoriales de Andalucia, y que requieren el
fomento de la solidaridad. Los criterios para designar estas areas territoriales
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en las que es necesario impulsar con mayor intensidad el mercado de trabajo
autonomo o por cuenta ajena se precisaron en el Decreto 109/2006, de 6 de
junio, por el que se establece los indicadores para las areas territoriales pre-
ferentes para actuaciones integrales de empleo (BOJA nam. 127, 4.7.2006) y
fueron seleccionadas mediante la Resolucion de 27 de julio de 2006 del SAE
(BOJA num. 136, 17.7.2006) que designo las areas territoriales del Bajo Gua-
dalquivir, Bahia de Cadiz, Campo de Gibraltar, Valle del Guadiato, Comarca
de Guadix, Sierra de Segura, la zona Minera de Huelva, el Poligono Sur de
Sevilla y la ciudad de Cordoba.

b) Subvenciones para el mantenimiento como trabajador o trabajadora au-
tonomo. Consiste en una cantidad a tanto alzado de hasta 4.000 euros o de
hasta 5.000 euros cuando la actividad se desarrolle en zonas ATIPE.

¢) Ayuda de asesoramiento y asistencia técnica, que son complementarias
y no se desarrollan directamente en la Orden 26.4.2010, sino que debera de
estarse a los programas y servicios que se promuevan por la Consejeria de
Empleo.

Ademas de los requisitos generales desglosados en el art. 1 de la Orden,
es necesario que las personas beneficiarias retnan las circunstancias exigidas
por el art. 4 y no se encuentren excluidas de su disfrute a tenor de lo dispuesto
en los apartados 2 y 3 del art. 13.2 de la Ley 38/2003, de 27 de noviembre,
General de Subvenciones (art. 10). En cuanto a las obligaciones que deberan
de cumplir los beneficiarios, de manera genérica y especifica se relacionan en
el art. 15 de la Orden, entre ellas se encuentra la obligacion de justificar la in-
version, en tiempo y forma legal, de las ayudas que se les hubieren concedido
con anterioridad con cargo al mismo programa presupuestario por parte de la
Junta de Andalucia y sus agencias.

La Administracion autonémica podra sancionar las infracciones adminis-
trativas que se comentan a cuenta de las subvenciones concedidas (art. 20); asi
como solicitar el reintegro de las ayudas concedidas en los casos precisados en
el art. 19 de la Orden, que no sélo alcanza al importe de la subvencion conce-
dida, sino también al interés de demora a computar desde el momento del pago
de la ayuda y hasta que se acuerde la procedencia del reintegro.

Salvo lo dispuesto en los art. 1, 4 al 6 y 10, la mayor parte del articulado
de la Orden esta orientado a precisar y regular los trdmites que son necesarios
para solicitar las ayudas (modelos de solicitudes, requisitos que deberan de
contener las solicitudes) y a determinar el lugar para su presentacion (art. 7).
Las solicitudes se presentaran en modelos oficiales que podrian obtenerse en
las oficinas de las Direcciones Provinciales del SAE o por medios telematicos.
La solicitud debera de acompaifiarse de la documentacion complementaria a la
que se refiere el art. 8. En cuanto el plazo para presentar las solicitudes, salvo
en la convocatoria de subvenciones para el afio 2010 que es extraordinaria, se
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establece anualmente la apertura de dos periodos distintos para presentar las
solicitudes de ayuda: durante los meses de marzo y septiembre de cada afio
(art. 9).

El expediente presentado sera instruido por los servicios que estén ads-
critos a los trabajos autonomos en las Direcciones Provinciales del SAE (art.
11); la competencia para resolver se concede al Presidente del SAE que es la
persona titular de la Consejeria de Empleo, aunque las solicitudes seran mate-
rialmente resueltas por delegacion de este titular en los Directores o Directoras
Provinciales del SAE (art. 12). La resolucion que se dicte reconociendo la
ayuda o denegandola, tendra que ser, necesariamente, motivada (art. 13) y la
misma podra ser modificada de producirse alguna alteracion de las condiciones
por las que se concedieron a sus beneficiarios (art. 14).

Por ultimo, en lo que se refiere a la incompatibilidad de estas ayudas, és-
tas se contraen: a) Con los supuestos previstos para las ayudas minimis (art. 3
de la Orden 26.4.2010). b) Para las personas que expresamente se citan como
excluidas en el art. 10 Orden.. ¢) Con cualquier otra ayuda o subvencion pro-
veniente de otras Administraciones, entidades y organismos publicos o privados
destinadas a la misma finalidad. d) Con las ayudas derivadas de la Orden de 6
de abril de 2009, por la que se establecen las bases reguladoras del programa
para impulsar proyectos promovidos por las Corporaciones Locales en el marco
de los nuevos Yacimientos de Empleo (BOJA num.71 de 15.04.2009) , cuyo
colectivo beneficiario son, como indica su art. 6, “las personas desempleadas
inscritas como demandantes de empleo en las oficinas del Servicio Andaluz de
Empleo, que muestren interés en poner en marcha una iniciativa econémica, en
el marco de las actividades previamente seleccionadas en ese territorio, y que
cuenten con una formacion basica o experiencia profesional relacionada con la
actividad a desarrollar”.

DECRETO 193/2010, DE 20 DE ABRIL, POR EL QUE SE REGULA LA
CALIFICACION Y SE CREA EL REGISTRO DE EMPRESAS DE IN-
SERCION DE ANDALUCIA (BOJA NUM. 90, DE 11 DE MAYO)

La insercion laboral de los colectivos con dificultades para el acceso al empleo
es uno de los objetivos previstos en el Estatuto de Autonomia de Andalucia
(art. 169.3), dentro de este marco las Empresas de Insercion son uno de los
mecanismos previstos por el sistema de politicas activas de empleo para faci-
litar la insercion laboral de colectivos con dificultades de insercion social. El
marco legislativo nacional se concretd con la aprobacion de la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las Empresas de Insercion
(BOE num. 299, 14/12/2007); esta norma otorga la consideracién de empresa
de insercion a las sociedades mercantiles o sociedades cooperativas legalmente
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constituidas que reciben esta calificacion y que realizan actividades econdmi-
cas de produccién de bienes y servicios, cuyo objeto social tiene como fin la
integracion y la formacion sociolaboral de personas en situacion de exclusion
social como etapa transitoria al empleo ordinario. En el ambito de las res-
pectivas Comunidades Auténomas esta calificacion es realizada por el érgano
administrativo competente de cada Comunidad Autonoma donde se encuentre
el centro de trabajo, teniendo estas empresas la obligacion de inscribirse en
el Registro competente (arts. 7 y 9 de la Ley 44/1977). Es precisamente la
calificacion y la creacion de dicho Registro Autonémico el objeto del Decreto
193/2010, el cual entrd en vigor el 12 de mayo de 2010, al dia siguiente de su
publicacion en el BOJA.

El Decreto 193/2010 se aplica solamente a las Empresas de Insercién con
centro de trabajo en la Comunidad Autéonoma de Andalucia —art. 1-, con inde-
pendencia del lugar donde esté situada la sede social de la empresa. Persigue un
doble objetivo: a) Determinar las Empresas de Insercion y el procedimiento
para calificarlas —aspectos desarrollados en los Capitulos I y II-; y, b) Crear el
Registro de estas empresas y regular el funcionamiento registral —Capitulo III-.

El Capitulo I se ocupa de definir el concepto de Empresa de Insercién
—art. 2-; cuales son las entidades promotoras que pueden constituir este tipo
de empresas y qué entidades no pueden promover su formacion —art. 3-, asi
como los requisitos que deberan de reunir para obtener esta calificacion. Por
ultimo, determinar el colectivo de exclusion social que deberan de contratar
estas empresas, que serdn las personas que se encuentren en alguno de los
colectivos a los que se refiere el art. 5.

En el Capitulo II se regula la calificacion de las Empresas de Insercion
que se inicia con una solicitud que puede obtenerse en la Consejeria com-
petente en materia de empleo, en el SAE o a través de medios virtuales; di-
cha solicitud tendra que acompanarse de una serie de documentos —art. 6-;
la competencia para resolver la calificacion se atribuye a la persona titular
de la Presidencia del SAE, estableciéndose los aspectos relativos a la reso-
lucion -plazos, motivacion de la resolucidn y las consecuencias derivadas
de la calificacion provisional- en el art. 8. La concesion de esta calificacion
conlleva el establecimiento de un seguimiento y un control de las empresas
que las hubieren obtenido —art. 9-, al no ser una concesion definitiva, sino
que puede perderse si concurren las causas que se precisan en el art. 10.

Por ultimo, es el Capitulo III el que se dedica, propiamente, a la creacién
del registro como ente administrativo y de caracter publico, adscribiéndose
a la Direccion General de Formacion Profesional, Autonomos y Programas
del Empleo del SAE —art. 11-. La inscripcion conlleva los efectos que se
relacionan en el art. 12 y su validez es Unica para cada empresa y para todo



Legislacion 281

el territorio de la Comunidad Autébnoma Andaluza. En lo que se refiere al
funcionamiento del registro, éste se desarrolla en el art. 13, pudiendo pro-
ducirse tanto la modificacion —art. 15- como la cancelacion de la inscripcion
—art. 16-. Otros aspectos que se regulan son: el tratamiento y el archivo de
los datos obtenidos para realizar el registro, tratado en el art. 17 del Decreto,
asi como la elaboracion de estadisticas oficiales mediante el reconocimien-
to del deber de colaboracion de este registro con el Sistema Estadistico de
Andalucia.

ORDEN DE 26 DE MAYO DE 2010, POR LA QUE SE MODIFICA LA
ORDEN DE 28 DE MAYO DE 2009, POR LA QUE SE APRUEBAN LAS
BASES REGULADORAS PARA LA CONCESION DE SUBVENCIO-
NES PARA PROGRAMAS E INFRAESTRUCTURAS DESTINADOS
AL ARRAIGO, LA INSERCION Y LA PROMOCION SOCIAL DE LAS
PERSONAS INMIGRANTES, DIRIGIDAS A ENTIDADES PRIVADAS
SIN ANIMO DE LUCRO Y UNIVERSIDADES PUBLICAS, EN EL AM-
BITO DE LAS COMPETENCIAS DE LA DIRECCION GENERAL DE
COORDINACION DE POLITICAS MIGRATORIAS Y SE EFECTUA
SU CONVOCATORIA PARA EL ANO 2010 (BOJA NUM. 114, DE 11 DE
JUNIO)

Esta Orden es consecuencia de dos circunstancias distintas: a) La rees-
tructuracion de las Consejerias a consecuencia del Decreto del Presidente de
3/2009, de 23 de abril, que asigna las competencias en materia de politicas
migratorias a la Consejeria de Empleo, por un lado; y el Decreto del Presidente
14/2010, de 22 de marzo, por el que se mantienen las competencias que se le
asignaron, en su dia, ala Consejeria de Empleo, de lo que se deriva la necesidad
mantener las subvenciones a Entidades Locales; y, b) la necesidad de impulsar
mayor agilizacién y simplificacién en el procedimiento de concesion de las
subvenciones, lo que conlleva la modificacion de determinados articulos de la
Orden de 28 de mayo de 2009, por la que se aprueban las bases reguladoras
para la concesion de subvenciones para programas e infraestructuras destina-
dos al arraigo, la insercion y la promocion social de las personas inmigrantes,
dirigidas a entidades privadas sin animo de lucro y universidades publicas, en
el ambito de las competencias de la Direccion General de Coordinacion de
Politicas Migratorias.

Al mismo tiempo, la Orden de 26 de mayo de 2010 abre la convocatoria
de subvenciones para el afio en 2010 para Programas e Infraestructuras desti-
nadas al arraigo, la insercion y la promocion social de personas inmigrantes,
en el ambito de las competencias de la Direccion General de Coordinacion de
las Politicas Migratorias, dirigidas a Entidades Locales Andaluzas, las Uni-
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versidades Publicas andaluzas y las entidades privadas sin animo de lucro; las
cuales disponian de un mes a computar desde el dia siguiente de la publicacion
de la convocatoria en el BOJA —plazo que finalizo el 10 de julio de 2010- para
solicitarlas, utilizando los formularios especificados en los Anexos — niim. O,
1,2, 3 y 4- de la Orden.

Decreto 307/2010, de 15 de junio, por el que se determinan los érganos
competentes para la imposicion de sanciones en el orden social
(BOJA num. 119, de 18 de junio)

En el marco de la legislacion del Estado, la Comunidad Andaluza posee
competencias ejecutivas en materia de empleo y relaciones laborales, inclu-
yendo la potestad sancionadora en el orden social (art. 63.1.7.* del Estatuto),
la competencia sancionadora fue transferida a nuestra Comunidad mediante el
Real Decreto 4043/1982 y el Real Decreto 467/2003; la creacion del Servicio
Andaluz de Empleo, mediante la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, conllevd
como consecuencia la determinacion de nuevos 6rganos competentes para im-
poner las sanciones derivadas de las infracciones en el Orden Social, lo que se
realizé mediante el Decreto 113/2006, de 13 de junio; sin embargo, el sistema
establecido ha quedado desfasado; por un lado, por la actualizacion econdomica
de las sanciones derivadas de la entrada en vigor de la reforma operada en el
afio 2007 en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social; y por otro, por la necesidad de agilizar los procedimientos para impo-
nerlas mediante la desconcentracion de competencias en la persona titular de
la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo y de los titulares de las
Direcciones Provinciales de éste drgano, lo que ha dado lugar a la aprobacion
del Decreto 307/2010, qué entro en vigor el 19 de junio de 2010 y ha derogado
la normativa anteriormente aplicable, el Decreto 113/2006, de 13 de junio, por
el que se determinan los 6rganos competentes para la imposicion de sanciones
por infracciones en el Orden Social.

El Decreto 307/2010 consta de 9 articulos, una disposicioén derogatoria y
dos disposiciones finales. Comienza indicando que la potestad sancionadora
general en materia del Orden Social corresponde a la Consejeria competente
en materia de empleo y al Servicio Andaluz de Empleo, conforme a la distri-
bucion competencial que determina —art. 1- en lo que se refiere a los 6rganos
administrativos; en lo que se refiere a las personas titulares de estos 6rganos,
la concrecion de la competencia se distribuye a través de cuatro bloques de
materias: a) La competencia sancionadora para las infracciones en materia de
relaciones laborales, desglosandose en el art. 2 las autoridades competentes
para imponerlas en funcion de la calificacion de la infraccion: leve, grave o
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muy grave; b) La competencia sancionadora para infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales —art. 3-; ¢) La competencia sancionadora para
infracciones en materia de empleo, de empresas de trabajo temporal y empre-
sas usuarias y en materia de empresas de insercion —art. 4-; y d) La competen-
cia sancionadora para la infraccion en materia de empleo —art. 5-.

Los arts. 6 y 8 del Decreto 307/2010 son comunes a las distintas com-
petencias sancionadoras ya que regulan el procedimiento aplicable para la
imposicion de sanciones y los érganos competentes para el conocimiento de
los recursos que se interpongan contra los expedientes de sanciones (recurso
de alzada, recurso potestativo de reposicion o recursos jurisdiccionales que
legalmente procedan). De manera especifica, al margen de las competencias
anteriores, se atribuye al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, la
suspension o el cierre de centros de trabajo en circunstancias de excepcional
gravedad por infracciones referidas a la seguridad y la salud en el trabajo (art.
7). La competencia para imponer las sanciones accesorias, de conformidad con
lo indicado en el art. 48.9 del Real Decreto Legislativo 5/2000, corresponde al

organo competente para imponer la sancion principal (art. 9).

CONSEJERIA DE EMPLEO

DECRETO 136/2010, de 13 de abril, por el que se aprueba la estructura
organica de la Consejeria de Empleo y del Servicio Andaluz de

Empleo.

El Decreto del Presidente 14/2010,
de 22 de marzo, sobre reestructuracion
de Consejerias, estipula, en su articulo
7, que la Consejeria de Empleo mantiene
las competencias asignadas por el Decre-
to del Presidente 3/2009, de 23 de abril,
sobre reestructuracion de Consejerias.

El VII Acuerdo de Concertacion So-
cial de Andalucia, suscrito por el Gobier-
no andaluz con los Agentes Sociales y
Econdmicos el pasado 24 de noviem-
bre de 2009, establece un marco de
compromiso por el avance conjunto en
un modelo econémico sostenible en el
tiempo. La creacién de empleo de ca-
lidad, no deslocalizable, y la mejora del
funcionamiento de nuestro mercado de
trabajo, seran elementos determinantes
para el objetivo de una mayor sosteni-
bilidad en el modelo de crecimiento y
desarrollo del tejido social y productivo

de Andalucia.

En este contexto, la Consejeria de
Empleo propone una modificacion en la
actual estructura que permita un nuevo
modelo de funcionamiento y gestion de
los servicios que contribuyan al transito
a una Andalucia sostenible.

En consecuencia, con la finalidad
de un fortalecimiento y mejora de la ca-
lidad de los servicios publicos para el
empleo, se propone una estructura del
Servicio Andaluz de Empleo que refuer-
ce su papel como instrumento eficiente
para la mejora de la empleabilidad de
la poblacion activa andaluza, diferen-
ciando en su estructura dos areas es-
pecializadas, una primera que centra su
actividad en el mas eficiente servicio a
la ciudadania y una segunda, de gestion
integral, avanzada y agil de las politicas
activas de empleo.

Por su parte, la Consejeria de Em-
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pleo incorpora en la Direccion General
de Trabajo las competencias a desarro-
llar, en el marco de los objetivos de la
economia de igualdad, de consecucion
de la igualdad de oportunidades en el
ambito laboral, cohesion social y el for-
talecimiento de las medidas que facili-
ten la conciliacion de la vida familiar y
laboral.

En su virtud, previo informe de la
Consejeria de Hacienda y Administra-
cion Publica, a propuesta del Conse-
jero de Empleo, de conformidad con
lo establecido en el articulo 27.19 de
la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, y en el articulo 24.1 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia, y previa deliberacion del Consejo
de Gobierno, en su reunion del dia 13
de abril de 2010,

DISPONGO

Articulo 1. Competencias de la
Consejeria de Empleo y del Servicio
Andaluz Empleo.

Corresponden a la Consejeria de
Empleo las siguientes competencias:

1. Las relaciones laborales en sus
vertientes individuales y colectivas, sin
perjuicio de las competencias que co-
rresponden a la Consejeria de Hacien-
da y Administracion Publica en relacion
con el personal al servicio de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia;
condiciones de trabajo; mediacion, arbi-
traje y conciliacion; programas de tiem-
po libre; y en general las competencias
atribuidas a la Autoridad Laboral en el
ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

2. La prevencion de riesgos la-
borales y la seguridad y salud laboral,
promoviendo la cultura preventiva y la
realizacion de las acciones que, com-
batiendo la siniestralidad laboral, ga-
ranticen la salud de las personas traba-
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jadoras.

3. Las politicas favorecedoras de la
igualdad de trato y de oportunidades en
el ambito laboral, promoviendo la mejo-
ra de la empleabilidad de las mujeres,
su seguridad y salud laboral, asi como
la promocion de la igualdad en el marco
de la negociacion colectiva.

4. Las competencias funcionales
sobre la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social en materia laboral, asigna-
das a la Administracion de la Junta de
Andalucia.

5. La coordinacion de las politicas
migratorias.

6. Las politicas activas de empleo y
de intermediacion laboral atribuidas por
el articulo 3 de la Ley 4/2002, de 16 de
diciembre, de creacion del Servicio An-
daluz de Empleo, y en particular:

a) La intermediacion laboral, me-
diante la cualificacién de la demanda y
la dinamizacion de la oferta de empleo,
facilitando el ajuste entre empleadores
y demandantes de empleo.

b) El fomento del empleo y de su
calidad y estabilidad.

c) La promocion y el desarrollo del
empleo local, atendiendo a las necesi-
dades especificas de cada territorio y
en coordinacion con las Administracio-
nes Locales, asi como el seguimiento
del Programa de Fomento del Empleo
Agrario.

d) La formacién profesional para el
empleo, promoviendo la insercion labo-
ral de las personas desempleadas y la
cualificacion profesional de las perso-
nas trabajadoras ocupadas.

e) La expedicion de acreditaciones
profesionales de la poblacién activa
como reconocimiento de su profesio-
nalidad, fruto de la formacién previa o
de la experiencia laboral, y en particular
mediante la expedicién de las Certifica-
ciones Profesionales.

f) La promocién del trabajo auténo-
mo, asi como la planificacion, gestion,
promocion y evaluacion de los progra-
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mas y acciones relativos al fomento de
vocaciones empresariales, la formacion
de personas emprendedoras y itulares
de pequeinas empresas, el fomento del
autoempleo y la difusion de la

cultura empresarial.

g) La ejecucion y coordinacion de
las acciones derivadas de la Estrategia
Europea por el Empleo en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, asi como la par-
ticipacion en los programas e iniciativas
comunitarias relativas a materias que son
competencia de esta Consejeria.

Articulo 2. Organizacion general
de la Consejeria de Empleo y del Servi-
cio Andaluz de Empleo.

1. La Consejeria de Empleo, bajo
la superior direccion de la persona titu-
lar de la misma, se estructura para el
ejercicio de sus competencias en los
siguientes 6rganos directivos centrales:

- Viceconsejeria.

- Secretaria General Técnica.

- Direcciéon General de Trabajo.

- Direccién General de Seguridad y
Salud Laboral.

- Direccion General de Coordina-
cion de Politicas Migratorias.

2. El Servicio Andaluz de Empleo,
bajo la Presidencia de la persona titu-
lar de la Consejeria, se estructura para
el ejercicio de sus competencias en los
siguientes 6rganos directivos centrales:

- Direccién-Gerencia.

- Direccién General de Calidad de
los Servicios para el Empleo.

- Direccion General de Formacion
Profesional, Auténomos y Programas
para el Empleo.

3. En cada provincia existira un or-
gano directivo periférico, la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Empleo,
cuya persona titular, ademas de cuan-
tas competencias le vengan atribuidas,
de acuerdo con los articulos 38 y 39 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
ostentara la representacion ordinaria de
la Consejeria y del Servicio Andaluz de
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Empleo en su ambito territorial.

4. Se adscriben a la Consejeria de
Empleo:

- El Servicio Andaluz de Empleo,
de conformidad con lo establecido en el
articulo 1 de la Ley 4/2002, de 16 de
diciembre.

- El Instituto Andaluz de Preven-
cién de Riesgos Laborales, de confor-
midad con lo establecido en el articulo
2 de la Ley 10/2006, de 26 diciembre,
del Instituto Andaluz de Prevencion de
Riesgos Laborales.

- El Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales y su Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Laborales de
Andalucia (SERCLA), de conformidad
con lo establecido en la Ley 4/1983, de
27 de junio, del Consejo Andaluz

de Relaciones Laborales.

- El Consejo Econdmico y Social
de Andalucia, de conformidad con lo
establecido en la Ley 5/1997, de 26 de
noviembre, del Consejo Econdémico y
Social de Andalucia.

5. Bajo la presidencia de la perso-
na titular de la Consejeria, para asistirle
en el estudio, formacion y desarrollo de
las directrices de la misma, se consti-
tuira un Consejo de Direccion del que
formaran parte las personas titulares de
todos los 6rganos directivos centrales
de la misma.

Cuando el titular de la Consejeria
lo estime procedente, podran asistir a
las reuniones del Consejo de Direccion
las personas titulares de los 6rganos
directivos periféricos de la Consejeria,
asi como los de las Agencias, de los
organos adscritos y de las entidades
dependientes de la misma.

La Secretaria del Consejo de Di-
reccion sera ostentada por la persona
titular de la Secretaria General Técnica
de la Consejeria.

Articulo 3. Régimen de suplencia.

1. En caso de ausencia, enferme-
dad o impedimento de la persona titular
de la Consejeria, esta sera suplida por
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la persona titular de la Viceconsejeria,
a excepcion de la suplencia prevista en
el articulo 9.6 del Decreto 148/2005,
de 14 de junio, por el que se aprueban
los Estatutos del Servicio Andaluz de
Empleo, y lo establecido en el articulo
10.1.j) de la Ley 6/2006, de 24 octubre,
del Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia.

2. En caso de ausencia, enferme-
dad o impedimento de la persona titu-
lar de la Viceconsejeria, Direccion-Ge-
rencia del Servicio Andaluz de Empleo
o de los restantes érganos directivos
centrales de la Consejeria y de la citada
Agencia, seran suplidos por la persona
titular de la Secretaria General Técnica.

3. Respecto de los érganos direc-
tivos periféricos, las personas titulares
de las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria y Direcciones Provinciales
del Servicio Andaluz de Empleo seran
suplidas por las personas titulares de la
Secretaria General y Secretaria Provin-
cial, espectivamente.

4. No obstante lo dispuesto en los
apartados anteriores, la persona titular
de la Consejeria podra designar para la
suplencia a la persona titular del érgano
directivo que estime pertinente.

Articulo 4. Viceconsejeria.

1. La Viceconsejeria ejerce la jefa-
tura superior de la Consejeria después
de la persona titular de la misma, co-
rrespondiéndole la representacion ordi-
naria y delegacion general de aquélla;
de igual modo, le corresponde proponer
medidas de organizacion, de relaciones
de puestos de trabajo y planes de em-
pleo; la direccion del funcionamiento de
los servicios comunes a través de las
correspondientes instrucciones y érde-
nes de servicio; la coordinacion admi-
nistrativa entre los distintos 6rganos de
la Consejeria y su supervisién y control,
asi como las restantes funciones que le
atribuye el articulo 27 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, y aquellas especifi-
cas que, con caracter expreso, le dele-
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gue la persona titular de la Consejeria.

2. lgualmente, se atribuyen a la
Viceconsejeria las siguientes compe-
tencias:

a) La coordinacién con la Adminis-
tracion General del Estado para la eje-
cucion de los correspondientes Planes
de actuacion de la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social, asi como de
las actuaciones relativas a la realidad
migratoria.

b) El impulso, la coordinacion, la
planificacién y el seguimiento de todos
los programas dirigidos a la implanta-
cion de politicas de calidad, estabilidad
y seguridad en el empleo puestos en
marcha por la Consejeria de Empleo,
por el Instituto Andaluz de Prevencion
de Riesgos Laborales y por el Servicio
Andaluz de Empleo, asi como la coor-
dinacion con otros programas que se
aprueben por el resto de Consejerias o
Agencias sobre tales materias para la
aplicacion de la Estrategia Europea por
el Empleo.

c) La comunicacioén con las demas
Consejerias, organismos y entidades
que tengan relaciéon con la Consejeria,
todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 19.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

d) Velar por el cumplimiento de las
decisiones adoptadas por la persona ti-
tular de la Consejeria y de los acuerdos
tomados en Consejo de Direccion, asi
como el seguimiento de la ejecucion de
los programas de la Consejeria.

3. De la Viceconsejeria depen-
deran las Direcciones Generales de
Trabajo, de Seguridad y Salud Laboral
y de Coordinacién de Politicas Migra-
torias.

Articulo 5. Secretaria General
Técnica.

1. Bajo la dependencia directa de
la persona titular de la Viceconsejeria,
la Secretaria General Técnica, con
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nivel organico de Direccion General,
tendra las atribuciones previstas en
el articulo 29 de la Ley 9/2007, de 22
de octubre, y, en particular, la gestion
de personal, sin perjuicio de la jefatura
superior de personal que ostenta la Vi-
ceconsejeria; la organizacion y raciona-
lizacion de las unidades y servicios de
la Consejeria y las funciones generales
de administracion, registro y archivo
central, impulso y ejecucion de la activi-
dad presupuestaria y la gestion del gas-
to, coordinando, a estos efectos, a las
distintas Agencias y entidades depen-
dientes de la Consejeria, la gestion de
la contrataciéon administrativa, asi como
la gestion del Plan de Sistemas y ser-
vicios de informacién y comunicacion.
Ejercera estas mismas funciones res-
pecto del Servicio Andaluz de Empleo
y en el Instituto Andaluz de Prevencion
de Riesgos Laborales, incluida la ges-
tion de tesoreria de los mismos.

2. Seran también de su compe-
tencia la tramitacion, informe y, en su
caso, preparacion de disposiciones de
caracter general; la elaboracion del
anteproyecto del presupuesto de la
Consejeria, asi como el seguimiento
de la ejecucion del mismo; la coordi-
nacion de las Oficinas de Atenciéon al
Ciudadano y, en general, la asistencia
técnica y administrativa a los érganos
de la Consejeria.

3. Ademas le corresponde, la rea-
lizacién de estadisticas sobre las mate-
rias competencia de la misma, en cola-
boracién con el Instituto de Estadistica
de Andalucia, salvo las atribuidas por el
apartado 3 del articulo 9 a la Direccion-
Gerencia del Servicio Andaluz de Em-
pleo.

Articulo 6. Direccion General de
Trabajo.

1. Ala Direccién General de Traba-
jo se le atribuyen, en general, las com-
petencias propias de la Autoridad Labo-
ral, en materia de relaciones laborales.

2. En particular, le quedan atribui-
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das las siguientes:

a) Las competencias en materia de
relaciones laborales, tanto individuales
como colectivas, y de condiciones de
trabajo; asi como las de mediacion, ar-
bitraje y conciliacion.

b) La gestién de programas de Re-
sidencias de Tiempo Libre. c) El estudio
sobre viabilidad de empresas, analisis
de productividad y la resolucién de los
expedientes de regulacion de empleo
y de acompafnamiento sociolaboral en
Su caso, sin perjuicio de la necesaria
coordinacién con otros 6rganos direc-
tivos.

d) El fomento y apoyo a la elabo-
racion de planes de igualdad en las
empresas, en colaboracién con la Con-
sejeria para la Igualdad y Bienestar So-
cial.

e) Las actividades de promocion y
sensibilizacién para la conciliacion de la
vida personal y familiar, la elaboracion y
difusién de cddigos de buenas practicas
asi como la realizacion de campanas y
acciones de formacién que faciliten di-
cha conciliacion.

f) La investigacion, formacion, di-
fusion y fomento sobre los aspectos
laborales de la Responsabilidad Social
Corporativa.

g) Las competencias sancionado-
ras por infracciones en materia de re-
laciones laborales, sin perjuicio de las
atribuidas a otros 6rganos por razén de
su cuantia.

Articulo 7. Direccion General de
Sequridad y Salud Laboral.

1. A la Direccion General de Segu-
ridad y Salud Laboral corresponden en
general las competencias relativas a la
seguridad y salud laboral de las perso-
nas trabajadoras, asi como los meca-
nismos de inspeccién, prevencion de
los riesgos laborales y lucha contra la
siniestralidad laboral.

2. En particular, se le atribuyen las
siguientes:

a) La promocion de la cultura pre-
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ventiva y la realizacion de las acciones
que, combatiendo la siniestralidad labo-
ral, garanticen la salud de las personas
trabajadoras.

b) La coordinaciéon de los Centros
de Prevencion de Riesgos Laborales
dependientes de la Consejeria.

c) Las facultades de direccion,
control y tutela del Instituto Andaluz de
Prevencion de Riesgos Laborales, de
acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 2 de la Ley 10/2006, de 26 de diciem-
bre, y Decreto 34/2008, de 5 de febrero,
por el que se aprueban los Estatutos
del Instituto Andaluz de Prevencion de
Riesgos Laborales.

d) Las competencias sancionado-
ras por infracciones en materia de se-
guridad y salud laboral, sin perjuicio de
las atribuidas a otros érganos por razon
de su cuantia.

Articulo 8. Direccion General de
Coordinacién de Politicas Migratorias.

Corresponde a la Direccion General
de Coordinacién de Politicas Migratorias:

a) Las funciones de impulso y coor-
dinacion de las politicas publicas de las
distintas Consejerias en atencion a las
consecuencias sociales de la realidad
migratoria.

b) La coordinacién de las actuacio-
nes que al respecto se aborden en los
ambitos sanitario, social, cultural, edu-
cativo y en cualquier otro ambito de in-
tervencion sobre la realidad migratoria.

c) El estudio de la evolucién de la
migracion como realidad social.

d) La planificacion de la actuacion
de la Administracion de la Junta de An-
dalucia al respecto y la evaluacién per-
manente de sus resultados.

e) La coordinacion de las actuacio-
nes y las relaciones con otras Administra-
ciones Publicas en lo referente a la inci-
dencia de la realidad migratoria, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 4.2.a).

Articulo 9. Direccién-Gerencia del
Servicio Andaluz de Empleo.

1. A la Direccion-Gerencia del Ser-

Legislacion

vicio Andaluz de Empleo, con rango de
Viceconsejeria, le corresponden la di-
reccion, supervision y control de los or-
ganos directivos centrales y periféricos
de dicha Agencia, asi como la planifica-
cion, coordinacion y evaluacion de sus
actividades.

2. De acuerdo con el articulo 9.2 de
la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, le
corresponde:

a) Ejecutar y hacer ejecutar los
acuerdos del Consejo de Administra-
cién del Servicio Andaluz de Empleo.

b) Ejercer la jefatura superior del
personal adscrito al Servicio Andaluz
de Empleo.

c) Autorizar los gastos, efectuar las
disposiciones, contraer obligaciones y
ordenar pagos.

d) Preparar y elevar al Consejo de
Administracién el borrador del antepro-
yecto de presupuesto, planes y progra-
mas de empleo, planes de actividades y
la Memoria y cuentas anuales.

e) Todas aquellas que le atribuyan
los Estatutos, la normativa vigente y las
que le sean delegadas.

3. Asimismo, le corresponde con
caracter especifico:

a) La coordinacion de los érganos
territoriales de la Agencia.

b) El estudio y prospeccion del
mercado de trabajo en Andalucia, asi
como la preparacion y analisis de las
estadisticas de empleo, sin perjuicio de
las competencias atribuidas a otros or-
ganos en esta materia.

c) La promocion y coordinacién de
la participacion de la Agencia en las
Iniciativas y Programas Comunitarios y
la elaboracion de las medidas que so-
bre las materias atribuidas al Servicio
Andaluz de Empleo, se presenten en
el marco del Fondo Social Europeo, a
través de la Consejeria de Economia,
Innovacion y Ciencia.

d) La asuncion, asignacion o redis-
tribucién en su caso, entre los distintos
organos del Servicio Andaluz de Em-



Legislacion

pleo, de programas y actividades que
incluyan funciones asignadas a mas de
un organo directivo de la Agencia.

4. De la Direccion-Gerencia del
Servicio Andaluz de Empleo depende-
ran las Direcciones Generales de Cali-
dad de los Servicios para el Empleo y
de Formacion Profesional, Autbnomos
y Programas para el Empleo.

Articulo 10. Direccion General de
Calidad de los Servicios para el Empleo.

1. A la Direccion General de Ca-
lidad de los Servicios para el Empleo
le corresponden, en general, las fun-
ciones relativas a servicios para la
empleabilidad de las personas deman-
dantes de empleo asi como la mejora
del funcionamiento del mercado de
trabajo.

2. En particular, le corresponden
las siguientes:

a) La coordinacion de la atencion a
las personas usuarias del Servicio An-
daluz de Empleo, demandantes y ofe-
rentes de empleo, mediante la implan-
tacion y desarrollo de los procesos de
asesoramiento a éstos, y su derivacion
a otras actividades del Servicio.

b) La definicién y coordinacion del
registro y calificacion de la demanda de
empleo, asi como la puesta en marcha
de los Itinerarios Personalizados de In-
sercion y las actuaciones de orientacion
profesional de las personas demandan-
tes de empleo.

c) La definiciéon y coordinaciéon de
las actuaciones de atencion a las enti-
dades empleadoras en relaciéon con sus
necesidades de recursos humanos, con
la recepcion y difusion de las ofertas de
empleo, la captacién de personas can-
didatas adecuadas y su puesta en con-
tacto para su contratacion.

d) La promocion, impulso y desa-
rrollo de los programas y acciones para
el desarrollo del empleo local, atendien-
do a las necesidades especificas de
cada territorio en colaboracion con las
Administraciones Locales y coordinan-
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do las actividades de las Unidades Te-
rritoriales de Empleo y Desarrollo Local
y Tecnoldgico.

Articulo 11. Direccion General de
Formacién Profesional, Auténomos y
Programas para el Empleo.

1. A la Direccion General Forma-
cion Profesional, Auténomos y Progra-
mas para el Empleo le corresponden,
en general, las funciones relativas a
la formacion de las personas deman-
dantes de empleo y de las personas
trabajadoras ocupadas, el fomento de
trabajo auténomo y del autoempleo, asi
como las encaminadas a incentivar la
creacion de empleo de calidad, estable
y no deslocalizable.

2. En particular le corresponden las
siguientes:

a) La planificacion y gestion de los
programas de cualificacion profesional
de la poblacion activa, correspondién-
dole la coordinaciéon de la oferta for-
mativa dirigida a las personas deman-
dantes de empleo y de las acciones de
formacién a lo largo de la vida laboral.

b) La programacién, coordinacién
y control de los Centros de Formacion
Profesional del Servicio Andaluz de
Empleo, asi como de aquellos centros
de formacién especializada en los que
el Servicio Andaluz de Empleo tenga
participacion mayoritaria.

c) La gestion y expediciéon de acre-
ditaciones profesionales de la pobla-
cion activa como reconocimiento de su
profesionalidad fruto de la formacion
previa o de la experiencia laboral y, en
particular, los Certificados de Profesio-
nalidad en Andalucia.

d) La promocién y fomento del tra-
bajo auténomo, asi como la gestiéon y
promocion de la cultura emprendedora,
el fomento de vocaciones empresaria-
les, la formacién de emprendedores y
pequefios empresarios, el fomento del
autoempleo y la difusién de la cultura
empresarial.

e) El fomento de medidas dirigidas
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a la creacion de empleo de calidad, esta-
ble y no deslocalizable, a la contratacion
de personas demandantes de empleo,
asi como la gestion, en el ambito de las
competencias de la Agencia, del Progra-
ma de Fomento del Empleo Agrario.

f) El fomento y elaboracién de
proyectos generadores de empleo de
interés general y social, asi como los
programas especificos de fomento de
la contratacion para la integracion la-
boral de personas con discapacidad y
para las personas con dificultades de
insercion laboral.

g) La coordinacién y control de los
programas mixtos de fomento del em-
pleo, que incluyan acciones de forma-
cién.

h) El impulso y desarrollo de me-
didas en el marco de los nuevos yaci-
mientos de empleo.

Disposicién adicional Unica. Ade-
cuacion de la relacion de puestos de
trabajo.

En el plazo maximo de tres meses
se presentara ante la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica la
correspondiente propuesta para la ade-
cuacion de la relacion de puestos de
trabajo a lo establecido en el presente
Decreto.

Disposicién transitoria Unica. Sub-
sistencia y retribucion de determinadas
unidades y puestos de trabajo.

Hasta tanto se apruebe la Relacion
de Puestos de Trabajo adaptada a la

CONSEJERIA DE EMPLEO
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estructura organica aprobada mediante
este Decreto, y se proceda a las corres-
pondientes adaptaciones presupuesta-
rias, las unidades y puestos de trabajo
de nivel organico inferior a Direccion
General, continuaran subsistentes y se-
ran retribuidos con cargo a los mismos
créditos presupuestarios a que venian
imputandose.

Disposicién derogatoria Unica. De-
rogacion normativa.

Queda derogado el Decreto
170/2009, de 19 de mayo, por el que se
establece la estructura organica de la
Consejeria de Empleo y del Servicio An-
daluz de Empleo, y cuantas disposicio-
nes de igual o inferior rango se opongan
a lo dispuesto en la presente disposicion.

Disposicién final primera. Desarro-
llo normativo.

Se habilita al Consejero de Empleo
para dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo de lo establecido en
el presente Decreto.

Disposicién final segunda. Entrada
en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia de su publicacion en el «Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia».

Sevilla, 13 de abril de 2010
JOSE ANTONIO GRINAN MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo

ORDEN de 26 de abril de 2010, por la que se establecen las bases
reguladoras de las ayudas al establecimiento y mantenimiento como
trabajador o trabajadora autobnomo en Andalucia.

El trabajo autébnomo representa un
valor afadido para el desarrollo del te-
jido productivo andaluz, constituyendo
un elemento determinante en el cre-
cimiento y desarrollo econémico de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Por ello, el Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia sigue apostando por
el crecimiento continuo de este tejido
empresarial,impulsando los valores de
la cultura emprendedora, y potencian-
do tanto los recursos naturales y eco-
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némicos de Andalucia bajo el principio
de sostenibilidad, como la puesta en
marcha y consolidacion de actividades
econdmicas en el marco del trabajo au-
ténomo en Andalucia.

Mediante el Real Decreto
1056/1984, de 9 de mayo, se procedio
al traspaso de las funciones y servicios
del Estado a la Comunidad Auténoma
de Andalucia en materia de Unidad
Administradora del Fondo Nacional de
Proteccién al Trabajo (BOE num. 134,
de 5.6.1984), quedando especificamen-
te integrados en el mismo las materias
referidas al apoyo al Trabajo Auténomo.

En relacion a dicha materia, y en
desarrollo del 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 la formacion ocupacional, la Or-
den TAS/1622/2007, de 5 de junio, por
la que se regula la concesion de sub-
venciones al programa de promocion
del empleo autébnomo, establece en su
disposicion adicional primera que las
Comunidades Auténomas que hayan
asumido el traspaso de la gestion rea-
lizada por el Servicio Publico de Em-
pleo Estatal en el ambito del trabajo, el
empleo y la formacién asi como de los
programas de apoyo al mismo ejerce-
ran las funciones que les correspondan
segun lo dispuesto en los Reales De-
cretos de traspaso.

De conformidad con ello, la presen-
te Orden procede a implementar en An-
dalucia, en régimen de concesion direc-
ta, la subvencién por el establecimiento
como trabajador o trabajadora auténo-
mo o por cuenta propia, establecida por
la citada Orden TAS/1622/2007, de 5 de
junio.

Asi mismo, también se establece
una subvencién al mantenimiento de la
actividad autonoma destinada a finan-
ciar gastos e inversiones elegibles en
el marco de lo dispuesto por la Orden
TIN/2965/2008, de 14 de octubre, por la
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que se determinan los gastos subven-
cionables por el Fondo Social Europeo
durante el periodo de programacion de
2007-2013, en la redaccion dada por la
Orden TIN/788/2009, de 25 de marzo.
Estas subvenciones estaran cofinancia-
das por el Programa Operativo Fondo
Social Europeo Andalucia 2007-2013,
aprobado por Decisiéon de la Comision
de 13 de diciembre de 2007 (Eje 1), so-
metidas al régimen juridico establecido
por el articulo 6 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, y, en base tanto al objetivo per-
seguido como a los posibles beneficia-
rios de las mismas, no pueden quedar
sometidas a un régimen de concurren-
cia competitiva, no resultando necesa-
rio establecer comparacion entre solici-
tudes ni prelacién entre las mismas.

La Ley 4/2002, de 16 de diciem-
bre, de creacion del Servicio Andaluz
de Empleo, dispone que el fomento del
empleo constituye uno de los objeti-
vos especificos de éste Servicio, para
lo cual ejerce entre otras funciones la
de planificacién gestion, promocién y
evaluacion de los distintos programas
y acciones para el empleo, competen-
cia de la Comunidad Auténoma vy, en
particular, los relativos al fomento de
vocaciones empresariales, la formacion
de emprendedores y pequefos empre-
sarios, el fomento del autoempleo y la
difusion de la cultura empresarial.

En este sentido, el VIl Acuerdo de
Concertacién Social de Andalucia reco-
ge en su Eje 2 un elenco de medidas di-
rigidas a generar las condiciones nece-
sarias para facilitar la creacion, el man-
tenimiento y la actividad econémica.

Por todo ello, esta Orden persigue
entre otros objetivos, promocionar el
autoempleo y la cultura emprendedora
como politica activa de empleo, espe-
cialmente, entre las personas desem-
pleadas.

De igual forma, esta norma ha te-
nido en cuenta, las dificultades del mo-
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mento presente, los sectores econémi-
cos y actividades que en la actualidad
predominan en Andalucia en el marco
del trabajo autéonomo, asi como las
nuevas necesidades y demandas que
se plantean. Todo ello permitira por
una parte, una mejor adaptacion de
los trabajos tradicionales y artesanales
a las nuevas exigencias del mercado,
y por otra, una mayor potenciacion de
las nuevas actividades que emergen
fundamentalmente, en el marco de una
economia sostenible, de ahi que se
haya establecido la preferencia en la
implantacion de determinadas activida-
des.

Asimismo, las ayudas reguladas
en esta Orden, quedaran sometidas al
régimen de «minimis» en los términos
establecidos en el Reglamento (CE)
num. 1998/2006 de la Comisién, de 15
de diciembre, relativo a la aplicacion de
los articulos 87 y 88 del Tratado a las
ayudas «minimis» (DOUE L379, de 28
de diciembre).

La tramitacion electrénica del pro-
cedimiento establecido en la presente
Orden se sujeta a las prescripciones
establecidas por la Ley 9/2007, de 22
de octubre, de la Administraciéon de la
Junta de Andalucia, y la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los Servicios Publi-
cos y al Decreto 183/2003, de 24 de ju-
nio, por el que se regula la informacion
y atencion al ciudadano y la tramitacion
de procedimientos administrativos por
medios electrénicos, en lo que le sea
de aplicacion.

En cumplimiento del articulo 9.2.d)
de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre,
la presente Orden ha sido sometida a
las organizaciones que conforman el
Consejo de Administracion del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria de
Empleo.

En su virtud, y de acuerdo con las
competencias atribuidas en el articulo
118.1 del Texto Refundido de la Ley

Legislacion

General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia, y el articulo 44.2 de
la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Go-
bierno de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, a propuesta de la Direccion
Gerencia del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto de la Orden.

1. Esta Orden tiene por objeto es-
tablecer las bases reguladoras y convo-
catoria de las subvenciones al autoem-
pleo en Andalucia.

2. A estos efectos, se establecen
subvenciones tanto para el estableci-
miento como para el mantenimiento
como trabajador o trabajadora auténo-
mo, entendiendo por tal a la persona
fisica que ejerce una actividad econo-
mica de forma individual, por cuenta
propia, y con hasta cinco trabajadores
o trabajadoras por cuenta ajena, y que
tenga residencia y domicilio fiscal en
Andalucia.

3. Complementariamente a las
subvenciones establecidas en el apar-
tado anterior, todas las personas que se
constituyan como trabajadoras auténo-
mas en Andalucia, podran beneficiarse
del asesoramiento y asistencia técnica
que se preste, a través de los distintos
programas y servicios que para este fin
se promuevan por la Consejeria de Em-
pleo, en el marco de las competencias
que tiene atribuidas por la Ley 4/2002,
de 16 de diciembre, de creacion del
Servicio Andaluz de Empleo.

Articulo 2. Régimen de concesion
de las ayudas.

1. Las subvenciones al estableci-
miento como trabajador o trabajadora
autdbnomo quedan sometidas al ré-
gimen de concesion directa, de con-
formidad con lo dispuesto por el Real
Decreto 357/2006, de 24 de marzo, y
la Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio,
de desarrollo del mismo.
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2. Las subvenciones al manteni-
miento como trabajador o trabajadora
auténomo, teniendo en cuenta tanto el
objetivo perseguido como los posibles
beneficiarios de las mismas, no pue-
den quedar sometidas a un régimen
de concurrencia competitiva, no resul-
tando necesario establecer compara-
cion entre solicitudes ni su prelacion,
de conformidad con lo dispuesto por
el segundo parrafo del articulo 120.1
del Texto Refundido de la Ley General
de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia aprobado por el Decreto Le-
gislativo 1/2010, de 2 de marzo, en co-
nexion con el articulo 22.2.c) de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones.

Articulo 3. Ayudas de «minimis».

Las ayudas reguladas en la pre-
sente Orden quedaran sometidas al
régimen de «minimis» en los términos
establecidos en el articulo 2 del Regla-
mento (CE) nim. 1998/2006 de la Co-
mision, de 15 de diciembre, relativo a
la aplicacion de los articulos 87 y 88 del
Tratado a las ayudas «minimis», y asi
debera constar en la solicitud a efec-
tos de seguimiento y control, debiendo
aportar la persona solicitante declara-
cion expresa responsable de que no ha
recibido ayuda de «minimis» de cual-
quier naturaleza o forma y finalidad o,
en el supuesto de haber recibido otras
ayudas de «minimis» en los ultimos tres
ejercicios fiscales, que en concurrencia
con la subvencion solicitada en base
a la presente Orden, no superan los
200.000 euros, indicando la fecha de la
concesion, la entidad concedente y los
importes.

Articulo 4. Personas beneficiarias.

1. Podran solicitar la subvencion al
establecimiento como trabajador o tra-
bajadora auténomo las personas que
rednan los siguientes requisitos:

a) Haber iniciado su actividad eco-
némica en los seis meses anteriores a
la apertura del plazo para la solicitud de
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la misma en la convocatoria de que se
trate.

b) Acreditar que, en el mismo dia
o en el anterior a su alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos o
en aquel que legal o estatutariamente
corresponda, se encontraban en situa-
cion legal de desempleo.

2. Podran solicitar las subvencio-
nes al mantenimiento como trabajador
o trabajador auténomo, aquellas perso-
nas que lleven de alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos o
en el régimen que legal o estatutaria-
mente corresponda, un minimo de un
afo y un maximo de tres afios, a contar
desde la apertura del plazo de solicitud
de la ayuda para la que solicitan.

Articulo 5. Zonas de actuacion y
actividades preferentes.

1. Se consideraran prioritarias,
aquellas actividades ubicadas en areas
territoriales preferentes para actuacio-
nes integrales de empleo, declaradas
como tales por el Servicio Andaluz de
Empleo, de conformidad con lo esta-
blecido en el Decreto 109/2006, de 6
de junio, por el que se establecen los
indicadores para las areas territoriales
preferentes para actuaciones integra-
les de empleo, o en la normativa que
lo sustituya.

2. Asimismo, se consideraran pre-
ferentes las actividades econdmicas in-
cluidas en los siguientes ambitos:

a) Los vinculados a la vida diaria,
especialmente los relacionados con la
atencion a la dependencia y con los
servicios destinados a la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral.

b) Los encuadrados en el ocio, re-
creo y cultura.

¢) Los enmarcados en la proteccion
del medio ambiente, tratamientos de re-
siduos y energias limpias y renovables.

d) Los establecidos entorno a la me-
jora de la calidad de vida, especialmente
los destinados a la rehabilitacion y adap-
tacion de viviendas, y espacios publicos.
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e) Los relacionados con la asis-
tencia a las Nuevas Tecnologias de la
Informacioén y Comunicacion.

Articulo 6. Cuantia y pago de la
ayuda.

1. La subvencion para el estable-
cimiento como trabajador o trabajadora
auténomo consistira en una cantidad a
tanto alzado, que podra alcanzar hasta
un maximo de 11.000 euros en funcion
de lo siguiente:

a) 5.000 euros para personas des-
empleadas en general.

b) 6.000 euros para:

1.° Personas j6venes desemplea-
das de hasta 30 afios, entendiéndose
incluidos los jévenes que en el afo in-
mediatamente anterior a la solicitud del
incentivo, hayan finalizado programas
de formaciéon o mixtos de formacion y
empleo de la Consejeria de Empleo.

2.° Personas desempleadas prove-
nientes de expedientes de regulacion
de empleo.

3.° Actividades desarrolladas en
zona ATIPE.

c) 7.000 euros para mujeres des-
empleadas.

d) 8.000 euros para:

1.° Personas desempleadas con
discapacidad en un grado igual o supe-
rior a un 33 por ciento.

2.° Personas desempleadas con
especiales dificultades de acceso al
mercado laboral, entendiendo por tales
a las personas mayores de 45 afios, las
inmigrantes y las que se hallen en situa-
cion de desempleo por un periodo igual
o superior a doce meses.

e) 10.000 euros para mujeres des-
empleadas con discapacidad en un gra-
do igual o superior a un 33 por ciento.

f) En el supuesto de mujeres victi-
mas de violencia de género, las canti-
dades de las letras c) y e) se incremen-
taran en un 10 por ciento.

A los efectos de determinar el im-
porte de la subvencion, la calificacion
como persona con discapacidad, inmi-
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grante o mujer victima de violencia de
género, debera ser acreditada por las
Administraciones competentes en esta
materia. En relacion con la inclusion
de la persona solicitante en el resto de
los supuestos contemplados en este
apartado, sera suficiente con la corres-
pondiente comprobacién por parte del
organo instructor.

2. La subvencion para el manteni-
miento como trabajador o trabajadora
auténomo, consistira en una cantidad a
tanto alzado de hasta 4.000 euros des-
tinada a financiar gastos e inversiones
ya realizados por parte del trabajador
o trabajadora autébnomo, y determina-
dos como elegibles de conformidad
con la Orden TIN/2965/2008, de 14 de
octubre, por la que se determinan los
gastos subvencionables por el Fondo
Social Europeo durante el periodo de
programacion de 2007-2013.

A efectos de esta ayuda, se consi-
deraran gastos e inversiones elegibles
las que se hayan realizado y pagado,
en los seis meses anteriores a la aper-
tura del plazo para solicitar la ayuda.
Los pagos realizados en efectivo debe-
ran acreditarse documentalmente.

No obstante lo dispuesto en los
parrafos anteriores, esta ayuda podra
alcanzar una cuantia de hasta 4.500
euros cuando la actividad economica
se desarrolle en zonas ATIPE.

Articulo 7. Solicitud de las ayudas
y lugar de presentacion.

1. Los modelos de solicitudes de
las ayudas reguladas en la presente
Orden, se podran obtener en las ofi-
cinas de las Direcciones Provinciales
del Servicio Andaluz de Empleo. Asi
mismo también se podran obtener y
confeccionar mediante descarga tele-
matica en la Oficina Virtual del Servicio
Andaluz de Empleo, accesible a través
del enlace correspondiente en su portal
(www.juntadeandalucia.es/servicioan-
daluzdeempleo).

2. Las solicitudes se dirigiran al or-
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gano competente para su resolucion de
conformidad con el articulo 12, y se pre-
sentaran preferentemente en el Registro
Telematico Unico de la Junta de Andalu-
cia de conformidad con lo establecido en
el apartado 4 y en el articulo siguiente, y
al que se accedera desde la pagina web
del Servicio Andaluz de Empleo, indica-
da en el apartado anterior.

Las relaciones juridicas deriva-
das del procedimiento regulado en la
presente Orden se desarrollaran por
medios electronicos. Para ello, debe-
ran concurrir los requisitos exigidos en
el articulo 12.3 del Decreto 183/2003,
de 24 de junio, por el que se regula la
informacion y atencion al ciudadano y
la tramitacion de los procedimientos
electronicos, y las personas solicitantes
deberan disponer de la correspondiente
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 electronica in-
corporado al Documento Nacional de
Identidad, de conformidad con los arti-
culos 14 y 15 de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos.

Las solicitudes asi presentadas
produciran los mismos efectos juridicos
que las formuladas de acuerdo con el
articulo 70.1 de la citada Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, e incluiran la peticion de autoriza-
cion para realizar las comunicaciones
relativas al procedimiento por medios
electrénicos, a través de la suscripcion
automatica al sistema de notificaciones
telematicas de la Junta de Andalucia.

El registro telematico emitira un
recibo electronico, de tal forma que la
persona interesada tenga constancia
de que la comunicaciéon ha sido reci-
bida por la Administracion y pueda re-
ferirse a ella posteriormente. El recibo
consistira en una copia autenticada de
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la solicitud incluyendo la fecha y hora
de presentacion y el niumero de asiento
de entrada en el registro.

Para que las notificaciones admi-
nistrativas puedan llevarse a cabo por
medios electrénicos, sera preciso que
las personas solicitantes, en el momen-
to de la iniciacién o en

cualquier otra fase de tramitacion,
acepten expresamente dicho medio de
notificacion como preferente mediante
la identificacién de una direccién elec-
tronica al efecto. Asimismo, podran re-
vocar su consentimiento para que las
notificaciones dejen de efectuarse por
via electronica, en cuyo caso deberan
comunicarlo al érgano competente para
la tramitacion e indicar una nueva direc-
cion donde practicar las notificaciones.

3. También podran presentarse las
solicitudes de ayuda en soporte papel
en el Registro de la correspondiente Di-
reccion Provincial del Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Empleo
tomando en consideracion la provincia
en la que se desarrolle la actividad au-
ténoma, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros y
oficinas a que hace referencia el arti-
culo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y el articulo 82 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia.

4. La solicitud de los incentivos de-
bera contener los siguientes

extremos:

a) ldentificacion de la persona soli-
citante y, en su caso, de quien la repre-
sente y firme la solicitud o acreditacion
de la autenticidad de su voluntad expre-
sada por cualquier medio.

b) Denominacion e importe de la
ayuda solicitada.

c) Declaracion responsable de que
la persona solicitante reune los requi-
sitos establecidos y no se encuentra
incursa en ninguna de las exclusiones
para ser beneficiaria establecidas en el
articulo 10.
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d) Declaraciéon responsable de la
persona solicitante relativa a otras sub-
venciones o ayudas publicas concedi-
das y/o solicitadas por otras Adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales o internacionales para la
misma finalidad.

e) Declaracion responsable de que
sobre ella no ha recaido resolucion ad-
ministrativa o judicial firme de reintegro,
consecuencia de procedimientos sus-
tanciados en el ambito de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia, o en
su caso acreditacion del ingreso, apla-
zamiento o fraccionamiento de la deuda
correspondiente.

f) Declaracién expresa responsa-
ble de la persona solicitante no ha re-
cibido ayuda de «minimis» de cualquier
naturaleza o forma y finalidad conforme
al Reglamento (CE) 1998/2006, de 15
de diciembre, de la Comision Europea,
en los ultimos tres ejercicios fiscales o,
en el caso de haberlas recibido, que
en concurrencia con la ayuda que se
solicita, no superan los 200.000 euros,
indicando la fecha de la concesion, la
entidad concedente y los importes.

5. En todo caso, la persona solici-
tante de la ayuda debera especificar en
la solicitud en cual de los supuestos re-
cogidos en el articulo 6.1 se encuentra
incluido. Asimismo, en su caso, también
debera indicarse la inclusion en zonas
de actuacion y/o actividades preferen-
tes establecidas en el articulo 5.

6. La presentacion de la solicitud
conlleva la autorizacién al érgano ges-
tor para recabar las certificaciones a
emitir por la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria, por la Consejeria
Hacienda y Administracién Publica de
la Junta de Andalucia y por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, de es-
tar al corriente de sus obligaciones fis-
cales, de acuerdo con el articulo 120.2
del Texto Refundido de la Ley General
de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia, aprobado por Decreto Le-
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gislativo 1/2010, de 2 de marzo. No
obstante, en relacién con esta ultima,
en tanto en cuanto no se articulen los
oportunos mecanismos para la transmi-
sion de datos entre Administraciones,
la persona beneficiaria debera aportar
el correspondiente certificado expedido
por la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, acreditativo de que se en-
cuentra al corriente de sus obligaciones
frente a la Seguridad Social.

7. De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 71.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, en el caso de que
la solicitud no reuna los requisitos ge-
nerales exigidos o no se acompare de
la documentacion prevista en el articulo
siguiente, el 6rgano competente proce-
dera a requerir a la persona interesa-
da para que en un plazo de diez dias
subsane la falta o acompafie los docu-
mentos preceptivos, significandole que
de no cumplir dicho requerimiento se le
tendra por desistidaj en la solicitud pre-
via resolucion que debera ser dictada
en los términos previstos en el articulo
42.1 de la citada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Articulo 8. Documentacién adjun-
ta a la solicitud.

La solicitud de las ayudas contem-
pladas en la presente Orden se acom-
panara de la siguiente documentacion
general:

a) Documentacién acreditativa del
poder de representacion del represen-
tante legal de la persona solicitante, en
losj casos que asi proceda.

b) Certificacion bancaria acreditati-
va de la titularidad de la cuenta, firmada
por la persona solicitante y por la enti-
dad bancaria.

c) Original o copia auténtica o au-
tenticada del Alta en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Autbnomos o en
aquel que legal o estatutariamente le
corresponda.

d) En el caso de solicitud de ayuda
para el establecimiento como trabaja-
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dor o trabajadora auténomo, y para el
supuesto de persona con discapacidad,
inmigrante, o mujer victimas de violen-
cia de género, original o copia auténti-
ca o autenticada de la documentacion
acreditativa emitida por las Administra-
ciones competentes en esta materia.

e) En el caso de solicitud de ayu-
da para el mantenimiento como traba-
jador o trabajadora auténomo, original
0 copia auténtica o autenticada de la o
las facturas que acrediten la inversion
realizada, asi como la documentacion
acreditativa del pago de las mismas.

Articulo 9. Plazo de presentacion
de solicitudes.

1. Las solicitudes de las ayudas
previstas en la presente Orden podran
presentarse en los meses de marzo y
septiembre de cada afno.

2. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido, resolviéndose la
inadmision de las mismas, que debera
ser notificada a las personas interesa-
das en los términos previstos en el ar-
ticulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Articulo 10. Personas beneficia-
rias excluidas.

1. De conformidad con lo establecido
por el articulo 13.2 y 3 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones, no podran obtener la condicion de
beneficiario o beneficiaria de las ayudas
reguladas en la presente Orden, las per-
sonas en quienes concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Haber sido condenadas median-
te sentencia firme a la pena de pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declaradas in-
solventes en cualquier procedimiento,
hallarse declaradas en concurso, estar
sujetas a intervencion judicial o haber
sido inhabilitadas conforme a la Ley
22/2003, de 29 de julio, Concursal, sin
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que haya concluido el periodo de inha-
bilitacion fijado en la sentencia de califi-
cacion del concurso.

¢) Haber dado lugar, por causa de la
que hubiesen sido declaradas culpables,
a la resolucion firme de cualquier contra-
to celebrado con la Administracion.

d) Estar incursa la persona fisica,
los administradores y administradoras
de las sociedades mercantiles o aque-
llos/as que ostenten la representacion
legal de otras personas juridicas, en
alguno de los supuestos de la Ley
5/2006, de 10 de abril, de regulacion
de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracion Gene-
ral del Estado, de la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilida-
des del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, de la Ley
3/2005, de 8 de abril, de Incompatibi-
lidades de Altos Cargos de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia y de
Declaracion de Actividades, Bienes e
Intereses de Altos Cargos y otros Car-
gos Publicos, o tratarse de cualquiera
de los cargos electivos regulados en la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los
términos establecidos en la misma o
en la normativa autonémica que regule
estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias y frente a la Seguridad Social, o
tener deudas en periodo ejecutivo de
cualquier ingreso de Derecho Publico
con la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia.

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 ayu-
das en los términos que reglamentaria-
mente se determinen.

h) Haber sido sancionada median-
te resolucion firme con la pérdida de la
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posibilidad de obtener ayudas segun de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, 0
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria.

2. Sin perjuicio de lo anterior, y
con caracter especifico seran excluidas
como posibles beneficiarias las perso-
nas que se encuentren en alguna de las
situaciones siguientes:

a) Haber recibido efectivamente la
misma modalidad de ayudas en los tres
afnos anteriores a la apertura del plazo
de presentacion de las solicitudes de la
convocatoria que se trate.

b) Haber sido condenadas por sen-
tencia judicial firme o sancionadas por
resolucion administrativa firme, en los
ultimos tres afos, por incumplimiento
de la normativa vigente en materia de
prevencion de riesgos laborales.

c) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucion administrativa firme, por
alentar o tolerar practicas laborales
consideradas discriminatorias por la le-
gislacion vigente.

d) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucion administrativa firme, por
despido improcedente, en el afio inme-
diatamente anterior a la apertura de la
convocatoria de las ayudas.

Articulo 11. Instruccién.

1. La instruccion de los expedien-
tes de solicitud de ayudas corresponde-
ra a los servicios con competencia en
materia de trabajo autonomos adscrito
a las Direcciones Provinciales del Ser-
vicio Andaluz de Empleo.

2. Una vez terminado el plazo de
presentacion de solicitudes, el érgano
instructor, procedera a examinar las
solicitudes y realizara de oficio todas
las actuaciones necesarias para la de-
terminacion, conocimiento y comproba-
cion de los datos que serviran de base
para formular la propuesta de resolu-
cion, pudiendo requerir a las personas
solicitantes cuanta documentacion esti-
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me necesaria para completar el expe-
diente.

Articulo 12. Competencia para re-
solver.

1. La competencia para resolver
sobre las ayudas establecidas en la
presente Orden corresponde a la per-
sona titular de la Consejeria de Empleo
en su calidad de Presidente del Servicio
Andaluz de Empleo.

2. Sin perjuicio de lo anterior, y en
base a la facultad de delegacion previs-
ta en el articulo 101 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, la competencia para
resolver se delega en las personas ti-
tulares de las Direcciones Provinciales
del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo.

Articulo 13. Resolucioén.

1. La Resoluciéon debera ser moti-
vada y contendra como minimo los ex-
tremos previstos en el articulo 13.2 del
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento
de concesion de ayudas publicas y sub-
venciones de la Junta de Andalucia. Asi
mismo, la resolucion contemplara expre-
samente el sometimiento de la ayuda al
régimen de «minimisy», siéndole de apli-
cacion lo establecido en el articulo 2 del
Reglamento (CE) num. 1998/2006 de la
Comision, de 15 de diciembre.

2. De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 26 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, la resolucion del
procedimiento se notificara a las per-
sonas interesadas de acuerdo con
lo previsto en el articulo 58 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. La prac-
tica de dicha notificacion o publicacion
se ajustara a las disposiciones conteni-
das en el articulo 59 de la citada ley.

3. El plazo maximo para resolver
y notificar la resolucidon de concesién a
las personas beneficiarias sera de tres
meses a contar desde la fecha en la
que la solicitud haya tenido entrada en
el registro del érgano competente para
su tramitacion.
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4. Transcurrido el plazo maximo
establecido sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa, se en-
tendera desestimada la solicitud por
silencio administrativo, de acuerdo con
los previsto en el articulo 25.5 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre.

5. La resolucion dictada pondra fin
a la via administrativa. Frente a la mis-
ma podra interponerse recurso conten-
cioso administrativo en la forma y pla-
zos previstos por la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, o potes-
tativamente recurso de reposicion, de
conformidad con lo establecido en los
articulos 116 y 117 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y el articulo 115.2
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

Articulo 14. Modificacién de la re-
solucion de concesion.

Toda alteracion de las condiciones
tenidas en cuenta para la concesion de
la subvencion y, en todo caso, la ob-
tencién concurrente de otras subven-
ciones, ayudas, ingresos O recursos,
procedentes de cualesquiera Adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales, de la Union Europea o de
organismos internacionales, dara lugar
a la modificacion de la resolucion de
concesion, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 19.4 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, y el articulo 121
del Texto Refundido la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Articulo 15. Obligaciones genera-
les y especificas.

1. Las personas beneficiarias de
las ayudas previstas en esta Orden se
comprometen al cumplimiento de las si-
guientes obligaciones generales:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adoptar
el comportamiento que fundamenta la
concesion de las ayudas, en la forma 'y
plazos establecidos en la resolucion de
concesion.
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b) Justificar ante el érgano o enti-
dad concedente el cumplimiento de los
requisitos y condiciones, asi como el
cumplimiento de la finalidad que deter-
mine la concesion de las ayudas.

c) Someterse a las actuaciones de
comprobacién, a efectuar por el 6rgano
concedente o la entidad que correspon-
da, en su caso, asi como cualesquiera
otras de comprobacion y control finan-
ciero que puedan realizar los 6rganos
de control competentes, tanto nacio-
nales como comunitarios, aportando
cuanta informacion le sea requerida en
el ejercicio de las actuaciones anterio-
res.

d) Comunicar al 6rgano conce-
dente la obtencién de otras ayudas,
subvenciones, ingresos 0 recursos que
financien las actividades incentivadas.
Esta comunicaciéon debera efectuarse
tan pronto como se conozca, y en todo
caso, con anterioridad a la justificacion
de la aplicacién dada a los fondos per-
cibidos.

e) Acreditar con anterioridad a
dictarse la propuesta de resolucion de
concesion que se halla al corriente en
el cumplimiento de sus obligaciones tri-
butarias y frente a la Seguridad Social.

f) Disponer de los libros contables,
registros diligenciados y demas docu-
mentos debidamente auditados en los
términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable al benefi-
ciario en cada caso, con la finalidad de
garantizar el adecuado ejercicio de las
facultades de comprobacion y control.

g) Conservar los documentos justifi-
cativos de la aplicacion de los fondos re-
cibidos, incluidos los documentos electro-
nicos, en tanto puedan ser objeto de las
actuaciones de comprobacion y control.

h) Someterse a las actuaciones de
comprobacién a efectuar por el 6rgano
concedente y a las de control financiero
que correspondan a la Intervencion Ge-
neral de la Junta de Andalucia, en rela-
cion con las ayudas concedidas, y a las
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previstas en la legislacion del Tribunal
de Cuentas y de la Camara de Cuentas
de Andalucia, aportando cuanta infor-
macion le sea requerida en el ejercicio
de las actuaciones anteriores.

i) Hacer constar en toda la infor-
macion, publicidad y difusion de los
proyectos y acciones objeto de ayuda,
que la misma esta subvencionada por
el Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo, asi como, en
su caso, del Fondo Social Europeo,
de conformidad con el articulo 8.4 del
Reglamento (CE num. 1828/2006 de la
Comisién, de 8 de diciembre de 2006,
todo ello en el marco de lo dispuesto
por el articulo 17.3.

j) Cumplir lo establecido en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, en cuanto al tratamiento de
los datos de caracter personal suminis-
trados con ocasion del desarrollo de los
proyectos.

k) Proceder al reintegro de los fon-
dos percibidos en los supuestos con-
templados en el articulo 19.

1) Comunicar al 6rgano concedente
cualquier cambio de domicilio a efec-
tos de notificaciones que se produzca
durante el periodo en que la ayuda es
susceptible de control.

m) Cualquier otra que se haga
constar en la resolucion de concesion.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado anterior, las personas que
se beneficien de las ayudas estableci-
das en esta Orden se comprometen al
cumplimiento de las siguientes obliga-
ciones especificas:

a) Mantener de forma ininterrumpi-
da su condiciéon de trabajadores o tra-
bajadoras auténomos durante al menos
3 afos a contar desde la fecha de no-
tificacion de la resoluciéon de concesién
de la ayuda.

b) No compatibilizar su actividad
con ninguna otra actividad por cuen-
ta propia, o por cuenta ajena. A estos

Legislacion

efectos, se entendera que se ha com-
patibilizado el trabajo por cuenta propia
con el trabajo por cuenta ajena cuando
durante el periodo minimo de manteni-
miento establecido en la letra anterior,
se haya trabajado mas de quince dias
por cuenta ajena.

La documentacién acreditativa del
cumplimiento de estas obligaciones
especificas debera presentarse ante el
organo concedente en el plazo maximo
de tres meses desde que finalizo el pe-
riodo de cumplimiento de las mismas.
En el caso de que dichas obligaciones
se incumplieran o no se acreditase su
cumplimiento en los términos anterior-
mente establecidos, se procedera al
reintegro de la ayuda de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 19.

3. Las personas beneficiarias,
deberan haber justificado en tiempo y
forma, las ayudas concedidas con an-
terioridad con cargo al mismo programa
presupuestario por la Administracion de
la Junta de Andalucia y sus Agencias,
de otro modo no podra proponerse el
pago de la ayuda, de conformidad con
lo establecido por el articulo 32.2 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

Articulo 16. Abono de la ayuda.

1. Las ayudas reguladas en esta Or-
den, se tramitaran como pago en firme y
por la totalidad de la cuantia concedida.

2. Las personas beneficiarias pre-
sentaran, en el plazo de un mes desde
que se produzcan los respectivos pa-
gos, un certificado de haber incorpora-
do el citado pago a su presupuesto o
contabilidad con expresion del asiento
contable practicado.

Articulo 17. Publicidad.

1. Las ayudas concedidas al amparo
de la presente Orden seran publicadas
en el Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia, de conformidad con lo establecido
en el articulo 18 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, y el articulo 123.2 del
Texto refundido de la Ley General de Ha-
cienda Publica de Andalucia.
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2. Las personas beneficiarias de-
beran hacer constar de modo expreso
la colaboracion el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo vy,
en su caso, del Fondo Social Europeo,
en la forma que se establezca en la re-
solucion de concesion de la ayuda.

3. Para ello, se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Manual de Disefio Gra-
fico para su utilizaciéon por el Gobierno
y Administracion de la Junta de Anda-
lucia, aprobado por Decreto 245/1997,
de 15 de octubre, asi como en lo esta-
blecido en la Normativa de la Unién Eu-
ropea, entre otros, el Reglamento (CE)
nuam. 1083/2006 del Consejo, de 11 de
julio de 2006, por el que se establecen
las disposiciones generales relativas al
Fondo Europeo de Desarrollo Regio-
nal, al Fondo Social Europeo y al Fon-
do de Cohesion, y Reglamento (CE)
1081/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 5 de julio de 2006.

4. El incumplimiento, por parte de
la persona beneficiaria de la obligacion
establecida respecto a la publicidad,
podra dar lugar al reintegro de la ayuda
en los términos dispuestos en el articu-
lo 19 de la presente Orden.

Articulo 18. Incompatibilidad de
las ayudas.

Ademas de lo dispuesto en los ar-
ticulos 3 y 10, las ayudas concedidas,
cualquiera que sea su modalidad, seran
incompatibles con cualquier otra prove-
nientes de otras Administraciones, en-
tidades y organismos publicos o priva-
dos destinadas a la misma finalidad.

Asimismo, seran incompatibles con
las ayudas para la generacion de em-
pleo de la Orden de 6 de abril de 2009,
por la que se establecen las bases re-
guladoras del programa para impulsar
proyectos promovidos por las Corpora-
ciones Locales en el marco de los Nue-
vos Yacimientos de Empleo.

Articulo 19. Reintegro de las ayu-
das.

1. Ademas de los casos de nulidad
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y anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
procedera el reintegro de las cantida-
des percibidas y la exigencia del interés
de demora correspondiente desde el
momento del pago de la ayuda hasta la
fecha en que se acuerde la procedencia
del reintegro, en los siguientes casos:

a) Obtencion de la ayuda falsean-
do las condiciones requeridas para ello
u ocultando aquellas que la hubieren
impedido.

b) Incumplimiento total o parcial del
objetivo, de la actividad, del proyecto, o
la no adopcién del comportamiento que
fundamenta la concesién de la ayuda.

¢) Incumplimiento de la obligacién
de justificacién o justificacion insuficien-
te.

d) Incumplimiento de la obligaciéon
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruccion
0 negativa a las actuaciones de com-
probacion y control financiero previstas
en el Titulo VIl del Texto Refundido de la
Ley General de Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia, asi como el incum-
plimiento de las obligaciones contables,
registrales o de conservacion de docu-
mentos cuando de ello se derive la im-
posibilidad de verificar el empleo dado
a los fondos percibidos, el cumplimien-
to del objetivo, la realidad y regularidad
de las actividades subvencionadas o la
concurrencia de subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualquier Admi-
nistracion o entes publicos o privados,
nacionales, de la Union Europea o de
organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obligacio-
nes impuestas por la Administracion a
las personas o entidades beneficiarias,
asi como de los compromisos por éstas
asumidos, con motivo de la concesion
de la ayuda, siempre que afecten o
se refieran al modo en que se han de
conseguir los objetivos, realizar la ac-
tividad, ejecutar el proyecto o adoptar
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el comportamiento que fundamenta la
concesion de la ayuda.

g) Incumplimiento de las obligacio-
nes impuestas por la Administracion a
las personas o entidades beneficiarias,
asi como de los compromisos por éstas
asumidos, con motivo de la concesion
de la ayuda, distintos de los anteriores,
cuando de ellos se derive la imposibi-
lidad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el incumplimiento
del objetivo, la realidad y regularidad
de las actividades subvencionadas, o
la concurrencia de subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos para la misma
finalidad, procedente de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Union Europea
o de organismos internacionales.

h) La adopcién, en virtud de lo es-
tablecido en los articulos 107 y 109 del
Tratado de Lisboa, de una decision de
la cual derive una necesidad de reinte-
gro.

i) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la ayuda, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 125.1 del Texto Refun-
dido de la Ley General de Hacienda Pu-
blica de la Junta de Andalucia.

2. Asimismo, sera causa de reinte-
gro de la ayuda el incumplimiento de las
obligaciones especificas establecidas
en el articulo 15.2.

Sin perjuicio de ello, y siempre que
la persona beneficiaria acredite haber-
se mantenido de alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos
o aquel que legal o estatutariamente
corresponda, al menos, durante seis
meses desde la fecha de resolucion
de concesion de la ayuda y justifique
suficientemente el motivo de su baja,
procedera el reintegro parcial de dicha
ayuda proporcionalmente al tiempo de
permanencia efectiva en dicho régimen.

Articulo 20. Régimen sancionador.

Las infracciones administrativas co-
metidas en relacion con las ayudas re-
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guladas en esta Orden se sancionaran
de acuerdo con lo previsto en el Titulo IV
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
mediante expediente administrativo ins-
truido al efecto de conformidad con lo es-
tablecido en el Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, por el que se aprueba
el procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora.

Articulo 21. Dotacién presupues-
taria.

1. La concesioén de las ayudas pre-
vistas en esta Orden estara limitada por
las disponibilidades presupuestarias pre-
vistas en el ejercicio en que se concedan.

2. Para el ejercicio 2010 la disponi-
bilidad presupuestaria prevista ascien-
de a 34.385.000 euros.

3. Para ejercicios posteriores, la Di-
reccion Gerencia del Servicio Andaluz
de Empleo dictara resolucion a efectos
de establecer la disponibilidad presu-
puestaria anual.

Disposicién adicional Unica. Habili-
tacion para dictar instrucciones.

Se faculta a la Direccién Geren-
cia del Servicio Andaluz de Empleo, a
adoptar las medidas y dictar cuantas
instrucciones sean necesarias para la
correcta aplicacion e interpretacion de
la presente Orden.

Disposicién transitoria primera.
Plazo extraordinario de solicitud.

Excepcionalmente, y respecto de
la primera convocatoria del afio 2010 se
abrira un plazo extraordinario del 15 de
mayo al 15 de junio, ambos inclusive.

Solo para esta convocatoria ex-
traordinaria, podra tomarse como refe-
rencia a efectos del cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo
4.1.a)y 2, tanto la fecha de alta efectiva
en el RETA, como la fecha a la que se
retrotraen los efectos del alta en dicho
régimen.

Disposicién transitoria segunda.
Régimen transitorio.

Sin perjuicio de lo establecido en
el segundo apartado de la Disposicion
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derogatoria Unica, a las solicitudes que
se presentaron al amparo de la Orden
de 25 de marzo de 2009, por la que se
establecen las bases reguladoras de un
programa de incentivos para la creacion,
consolidaciéon y modernizacion de inicia-
tivas emprendedoras del trabajo autdno-
mo y se efectlian sus convocatorias para
el periodo 2009-2013 les sera de aplica-
cion lo establecido en dicha Orden.

Disposicion derogatoria Unica.
Derogacién de normativa.

1. Queda derogado el Capitulo Il de
la Orden de 15 de marzo de 2007, de
la Consejeria de Empleo, por la que se
establecen las bases reguladoras de la
concesion de ayudas y su convocatoria
al amparo de lo establecido en el Decreto
175/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Plan de Fomento y Consolida-
cion del Trabajo Auténomo en Andalucia,
y la medida establecida en la Seccion Se-
gunda del Capitulo V de la misma Orden;
asi como todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan a lo dis-
puesto en la presente Orden.

CONSEJERIA DE EMPLEO
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2. Asimismo, queda derogada la
Orden de 25 de marzo de 2009, por la
que se establecen las bases regulado-
ras de un programa de incentivos para la
creacion, consolidacion y modernizacion
de iniciativas emprendedoras del trabajo
autéonomo y se efectdan sus convoca-
torias para el periodo 2009-2013, en la
redaccién dada por la Orden de 9 de no-
viembre de 2009 por la que se adaptan
algunas de sus disposiciones, al Decreto
del Presidente 3/2009, de 23 de abiril, so-
bre reestructuracion de Consejerias, y al
Decreto 170/2009, de 19 de mayo, por
el que se aprueba la estructura organica
de la Consejeria de Empleo y del Ser-
vicio Andaluz de Empleo. Disposicion fi-
nal Unica. Entrada en vigor. La presente
Orden entrara en vigor el mismo dia de
su publicacién en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.

Sevilla, 26 de abril de 2010

MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo

DECRETO 193/2010, de 20 de abril, por el que se regula la calificacion y se
crea el Registro de Empresas de Insercion en Andalucia.

De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 169.3 del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, «los poderes
publicos disefaran y estableceran poli-
ticas concretas para la insercién laboral
de los colectivos con especial dificultad
en el acceso al empleo, prestando es-
pecial atencion a los colectivos en si-
tuaciéon o riesgo de exclusién social».
Junto a ello, el articulo 63.1.1.° atribu-
ye a nuestra Comunidad Auténoma las
competencias ejecutivas en materia de
empleo y relaciones laborales, inclui-
das las politicas activas de empleo,
que comprenderan la formacién de las
personas demandantes de empleo y de

las personas trabajadoras en activo, asi
como la gestion de las subvenciones
correspondientes; la intermediacién la-
boral y el fomento del empleo. De otro
lado, el articulo 58.2.1.° del mismo texto
normativo establece que la Comunidad
Auténoma asume competencias ex-
clusivas de acuerdo con las bases y la
ordenacion de la actuacién econdmica
general, y en los términos de lo dispues-
to en los articulos 38, 131 y 149.1.13.2
de la Constitucion, sobre el fomento y
planificaciéon de la actividad econémica
en Andalucia.

A los anteriores titulos competen-
ciales se une el que ostenta la Comu-
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nidad Auténoma de Andalucia en virtud
del articulo 47.1.1.2 del Estatuto de
Autonomia, que le atribuye competen-
cia exclusiva sobre el procedimiento
administrativo derivado de las especia-
lidades de la organizacién propia de la
Comunidad Auténoma.

En el marco de las politicas acti-
vas de empleo, un objetivo primordial
de la Administracién publica se halla
en posibilitar la incorporacion al mer-
cado laboral de colectivos en situacion
de exclusion social. Un nuevo modelo
de actuacion en cumplimiento de dicho
objetivo, lo constituyen las Empresas
de Insercion como empresas de carac-
ter social que permiten a las personas
incluidas en dichos colectivos mejo-
rar sus condiciones de empleabilidad
mediante el desarrollo de proyectos
personales de insercion. La implanta-
cion de este nuevo modelo viene de-
terminado por la Ley 44/2007, de 13
de diciembre, para la regulacion del
régimen de las Empresas de Insercion,
que en sus articulos 7 y 9 habilitan al
correspondiente érgano de la Comuni-
dad Auténoma para la calificacion de
dichas empresas y para su inscrip-
cion en el Registro Autonémico. La
disposicion final segunda de la citada
Ley 44/2007, dispone que las Comu-
nidades Autdbnomas podran dictar las
disposiciones necesarias para el de-
sarrollo y aplicaciéon de la misma en el
marco de sus competencias.

La integracion en el mercado de
trabajo de los colectivos con especiales
dificultades de inserciéon sociolaboral
y en riesgo de exclusiéon se recoge de
forma destacada en el VII Acuerdo de
Concertaciéon Social, firmado el 24 de
noviembre de 2009, entre la Junta de
Andalucia y los Agentes Econdmicos
y Sociales, una de cuyas medidas la
constituye el desarrollo de la normativa
reguladora de las Empresas de Inser-
cion en Andalucia.

Por otro lado la disposicion transi-
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toria Unica del Real Decreto 49/2010,
de 22 de enero, por el que se crea el
Registro Administrativo de Empresas
de Insercion del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, establece un plazo de
tres meses desde la entrada en vigor,
para que los Registros de Empresas
de Insercion de las Comunidades Au-
tébnomas remitan al mencionado Regis-
tro de Empresas de Insercion Estatal
los datos requeridos por el articulo 3
del citado Real Decreto, lo que obliga
a establecer un contenido minimo del
Registro de Empresas de Insercién en
Andalucia a efecto de su coordinacién
con el Registro estatal.

Mediante el presente Decreto, en
ejercicio de las citadas competencias
atribuidas por el Estatuto de Autonomia
para Andalucia y en el marco estable-
cido por la Ley 44/2007, de 13 de di-
ciembre, se aborda la regulacion de la
calificacién y Registro de las Empresas
de Insercion en Andalucia, y se crea el
Registro de Empresas de Inserciéon en
Andalucia.

En el Capitulo | se procede a defi-
nir el concepto y establecer los requisi-
tos que han de cumplir las Empresas de
Insercion y las entidades que pueden
promover las mismas.

En el Capitulo Il se establece el
procedimiento de calificacion de las
Empresas de Insercién, elemento im-
prescindible para toda aquella empre-
sa que actle en el mercado de trabajo
promoviendo el empleo de personas
en situacion de exclusiéon a través de
itinerarios de insercién sociolaboral, y
pretenda beneficiarse de las medidas
que en esta materia establezca la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia.

En el Capitulo lll se aborda la crea-
cion, organizacion y funcionamiento del
Registro de Empresas de Inserciéon en
Andalucia, en el que se inscribiran de
oficio todas aquellas empresas califica-
das como tales en la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia. Dicho Registro
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guedara adscrito al Servicio Andaluz de
Empleo de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 3 de la Ley 4/2002, de
16 de diciembre, de Creacion del Ser-
vicio Andaluz de Empleo. Asimismo, se
definen los actos registrales y la docu-
mentacion sujeta a constancia registral.

El Registro de Empresas de Inser-
cién en Andalucia se configura como un
instrumento esencial que permite acre-
ditar que las empresas que participan
en los procesos de integracion laboral,
cuentan con los requisitos de califica-
cion e inscripcion previa en el Registro
Mercantil o en el Registro de Socieda-
des Cooperativas que corresponda,
de acuerdo con el articulo 7 de la Ley
44/2007, de 13 de diciembre.

De acuerdo con el articulo 8.3.f) de
la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de
creacion del Servicio Andaluz de Em-
pleo, el presente Decreto ha sido some-
tido, en su procedimiento de elabora-
cion, a las entidades representadas en
su Consejo de Administracion.

En su virtud, a propuesta del Con-
sejero de Empleo, de conformidad
con los articulos 21.3 y 27.9 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, de acuerdo con el Consejo Consul-
tivo de Andalucia y previa deliberacion
del Consejo de Gobierno en su reunion
del dia 20 de abril de 2010,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto y ambito de apli-
cacion.

1. El presente Decreto tiene por
objeto regular la calificacion y registro
de las Empresas de Insercion en Anda-
lucia asi como crear el Registro de Em-
presas de Insercion en Andalucia.

2. Este Decreto sera de aplicacion
a las Empresas de Insercion que ten-
gan centros de trabajo en el territorio de
la Comunidad Autébnoma de Andalucia,
con independencia de su sede social.
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CAPITULO |

Empresas de Insercion

Articulo 2. Concepto.

1. De conformidad con lo dispuesto
por la Ley 44/2007, de 13 de diciem-
bre, para la regulacion del régimen de
las Empresas de Insercion, tendran
tal consideracion aquellas sociedades
mercantiles o sociedades cooperativas
legalmente constituidas e inscritas en el
Registro correspondiente a su forma juri-
dica que, debidamente calificadas como
tales en los términos establecidos en este
Decreto, realicen cualquier actividad eco-
nomica de produccion de bienes o pres-
tacion de servicios y cuyo objeto social
tenga como finalidad la incorporacion al
mercado de trabajo ordinario de perso-
nas en situacion de exclusion social me-
diante el desarrollo de un proyecto perso-
nal de insercion, que les permita mejorar
sus condiciones de empleabilidad.

2. Las Empresas de Insercion apli-
caran itinerarios de insercién sociolabo-
ral en funciéon de los criterios que es-
tablezca el Servicio Andaluz de Empleo
y la Consejeria competente en materia
de Empleo, en colaboracién con los
servicios sociales publicos, de acuerdo
con las propias Empresas de Insercion,
con el objetivo de promover la integra-
cion de las personas en situacion de
exclusion social que se contraten en el
mercado laboral ordinario, definiendo
las medidas de intervencion y acompa-
flamiento que sean necesarias.

3. Las medidas de intervencion y
acompafiamiento consistiran en el con-
junto de servicios, prestaciones, accio-
nes de orientacion, tutorias y procesos
personalizados y asistidos de trabajo
remunerado, formacién en el puesto de
trabajo, habituacion laboral y social en-
caminados a la posterior incorporacion
al mercado de trabajo de la persona en
situacion de exclusion social contratada.
Dichas medidas incorporaran de mane-
ra transversal el principio de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres.
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Articulo 3. Entidades promotoras.

1. Tendran la consideracién de
entidades promotoras aquellas entida-
des publicas o privadas sin animo de
lucro, incluidas las de derecho publico,
las Asociaciones sin fines lucrativos
y las Fundaciones cuyo objeto social
contemple la insercion sociolaboral
de personas en situacion de exclusion
social descritas en el articulo 5, y que
cumplan el porcentaje de participacion
establecido en el articulo 4.d).

2. No podran promover Empresas
de Insercion aquellas entidades que ha-
yan incurrido en alguna de las siguien-
tes circunstancias:

a) Haber sido condenadas por sen-
tencia judicial firme o sancionadas por
resolucién administrativa firme en los Ulti-
mos tres afios por falta muy grave en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales.

b) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucion administrativa firme por
practicas de discriminacion laboral o
por razén de sexo.

Articulo 4. Requisitos de las Em-
presas de Insercién en Andalucia.

Las Empresas de Insercion ade-
mas de cumplir lo establecido en el ar-
ticulo 2, deberan reunir los siguientes
requisitos:

a) Estar constituida legalmente e
inscrita en el Registro correspondien-
te a su forma juridica, asi como en el
Registro de Empresas de Insercién en
Andalucia establecido en el Capitulo lIl.

b) Tener centro de trabajo en el te-
rritorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

c¢) No realizar actividades econémi-
cas distintas a las de su objeto social.

d) Estar promovidas y participadas
por una o varias entidades promotoras
que se ajusten a lo dispuesto en el arti-
culo anterior.

Esta participacion debe ser al me-
nos del cincuenta y uno por ciento del
capital social, en caso de sociedades
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mercantiles, de un treinta y tres por
ciento en caso de sociedades laborales
y sociedades cooperativas, con las sal-
vedades contempladas en las diferentes
legislaciones que sean de aplicacion.

e) Contar con los medios necesa-
rios para cumplir con los compromisos
derivados de los itinerarios de insercion
sociolaboral.

f) Aplicar, como minimo, el ochen-
ta por ciento de los resultados o exce-
dentes disponibles obtenidos en cada
ejercicio a la mejora de sus estructuras
productivas o a la promocion de acti-
vidades relacionadas con la insercién
sociolaboral. Si la empresa de inser-
cién no tuviese necesidad de amplia-
cion o mejora o para ello no fuere
preciso destinar la totalidad de dicho
porcentaje, la parte no dispuesta debe
quedar imputada a la reserva o fondo
de reserva de la empresa, con la mis-
ma finalidad.

g) Mantener en cémputo anual,
desde su calificacién, un porcentaje de
personas trabajadoras en proceso de
insercion, cualquiera que sea la moda-
lidad de contrataciéon, de al menos el
treinta por ciento durante los primeros
tres afos de actividad y de al menos el
cincuenta por ciento del total de la plan-
tilla a partir del cuarto afo, no pudiendo
ser el numero de aquellas inferior a dos.

h) En el supuesto de sociedades
laborales o cooperativas el porcentaje
se aplicara computando personas tra-
bajadoras por cuenta ajena y socias
trabajadoras o socias de trabajo.

Tanto el porcentaje como el minimo
de dos personas trabajadoras en proce-
so de insercion, deberan entenderse en
cémputo horario a tiempo completo.

i) Realizar anualmente una audito-
ria contable y presentar un Balance So-
cial de la actividad de la empresa que
incluya la memoria econdémica y social,
el grado de insercion en el mercado la-
boral ordinario y la composiciéon de la
plantilla, la informacién sobre las tareas
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de insercion realizadas y las previsio-
nes para el préximo ejercicio.

Articulo 5. Personas trabajadoras
de las Empresas de Insercion.

Concepto de colectivo en situaciéon
de exclusion.

1. Las Empresas de Insercion en
Andalucia podran contratar como traba-
jadoras, al objeto de iniciar un proceso
de inclusién sociolaboral, a personas
en situacion de exclusion social, des-
empleadas e inscritas como deman-
dantes de empleo en el Servicio Anda-
luz de Empleo y que hayan asumido un
compromiso de insercion.

De conformidad con lo establecido
en el articulo 2 de la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, se consideraran per-
sonas en situacion de exclusion social
aquellas incluidas en alguna de las si-
guientes colectivos:

a) Perceptoras de Rentas Minimas
de Insercion, asi como los miembros de
la unidad de convivencia beneficiarios
de ellas.

b) Personas que no puedan acce-
der a las prestaciones a las que se hace
referencia en el parrafo anterior, por al-
guna de las siguientes causas:

1. Falta del periodo exigido de re-
sidencia o empadronamiento, o para la
constitucion de la Unidad Perceptora.

2. Haber agotado el periodo maximo
de percepcioén legalmente establecido.

c) Jovenes mayores de dieciocho
afnos y menores de treinta, procedentes
de Instituciones de Proteccion de Me-
nores.

d) Personas con problemas de dro-
godependencia u otros trastornos adic-
tivos que se encuentren en proceso de
rehabilitacién o reinsercion social.

e) Personas internas de centros
penitenciarios cuya situacion peniten-
ciaria les permita acceder a un empleo
en régimen abierto, sometidos a un
sistema de contratacion ordinaria con
empresarios, asi como liberados condi-
cionales y ex reclusos.
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f) Personas menores de edad in-
ternas incluidas en el ambito de apli-
cacion de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, cuya
situacion les permita acceder a un em-
pleo en régimen abierto, sometidos a
un sistema de contratacion ordinaria
con entidad o persona empleadora,
asi como las que se encuentran en
situacion de libertad vigilada y las ex
internas.

g) Personas procedentes de ser-
vicios de prevencion e insercion social
autorizados.

h) Personas procedentes de centros
de alojamiento alternativo autorizados.

2. Ademas de los colectivos reco-
gidas en el apartado anterior, a efectos
del presente Decreto se consideraran
asi mismo personas en situacion de ex-
clusion social aquellas incluidas en las
siguientes colectivos:

a) Mujeres victimas de violencia de
género procedentes de casas de acogi-
da o programas de proteccion.

b) Personas emigrantes retorna-
dos a Andalucia con graves necesida-
des personales o familiares.

c) Personas que tengan a su cargo
una familia monoparental y presenten
graves necesidades personales o fami-
liares.

d) Personas desempleadas mayo-
res de 50 afos que hubiesen permane-
cido inscritas de forma ininterrumpida
como demandantes de empleo en una
oficina de los Servicios Publicos de Em-
pleo durante, al menos, doce meses.

e) Personas con discapacidad fisi-
ca, intelectual o sensorial, en un grado
igual o superior al 33%.

f) personas que presenten una si-
tuacién de exclusion similar a las relacio-
nadas en los parrafos anteriores, a pro-
puesta del Servicio Andaluz de Empleo.

3. La situacion de exclusion de las
personas pertenecientes a los colecti-
vos a los que se hace referencia en los
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apartados anteriores, debera ser
acreditada por la Consejeria competen-
te en materia de servicios sociales.

CAPITULO Il

Calificaciéon de Empresa de Inser-
cion en Andalucia

Articulo 6. Solicitudes de califica-
cion.

1. Los modelos de las solicitudes
de calificacion de Empresas de Inser-
cion estaran a disposicion de las en-
tidades interesadas en la Consejeria
competente en materia de empleo, en
el Servicio Andaluz de Empleo o a tra-
vés del portal de la Administracion de la
Junta de Andalucia, pudiendo asimismo
descargarse a través de la Oficina Vir-
tual del Servicio Andaluz de Empleo.

2. La solicitud de calificacion se di-
rigira al érgano competente para su re-
soluciéon conforme a lo establecido en el
articulo siguiente, y se podra presentar:

a) Preferentemente, mediante via
telematica con firma digital a través de
la Oficina Virtual del Servicio Andaluz de
Empleo. Las solicitudes que se cursen
con certificado electrénico y cumplan
las previsiones del Decreto 183/2003,
de 24 de junio, por el que se regula la
informacion y atencion al ciudadanoy la
tramitacion de procedimientos adminis-
trativos por medios telematicos (inter-
net), produciran, respecto de los datos
y documentos consignados de forma
electrénica, los mismos efectos juridi-
cos que las solicitudes formuladas de
acuerdo con el articulo 70.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun. La entidad interesada,
tras la presentacion telematica de su
solicitud, podra realizar las actuacio-
nes o tramites siguientes de forma no
telematica, pero debera indicar expre-
samente que el inicio del procedimiento
se ha realizado en aquella forma.

b) En soporte papel, en el Regis-
tro de la Consejeria competente en
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materia de empleo, sin perjuicio de lo
establecidoen el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

3. La solicitud de calificacion debe-
ra contener los siguientes datos:

a) La denominacion social de la en-
tidad solicitante.

b) Datos de inscripcién en el Regis-
tro correspondiente a la personalidad
juridica de la entidad solicitante.

c) Determinacion de las entidades
promotoras que participan en el capital
social de la empresa.

d) Identidad y sexo de la persona
que la represente, asi como la firma del
mismo o acreditacion de la autenticidad
de su voluntad expresada por cualquier
medio.

4. Asi mismo, la solicitud de cali-
ficacion y Registro se acompafiara de
original o copia compulsada de la si-
guiente documentacion:

a) Escritura de constitucion y estatu-
tos de la empresa objeto de calificacion.

b) Memoria que acredite la viabili-
dad econodmica, técnica y financiera del
proyecto empresarial, asi como que la
empresa para la que se solicita la cali-
ficacion cuenta con los medios necesa-
rios para cumplir con los compromisos
derivados de los itinerarios de insercion
sociolaboral.

c) Documentacion acreditativa, o
declaracion suscrita por el represen-
tante legal de la entidad que solicita la
inscripcion, relativa al cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 4.c).

d) Copia autenticada de la escritu-
ra de poder notarial u otro medio legal
de acreditacion de la representacion de
la entidad.

e) Documentacion acreditativa
del numero de personas trabajadoras
en proceso de insercion y de aquellas
otras en plantilla y tipos de contratos
respectivos. Dicha informacion debera
ser desagregada por sexo.

5. En el supuesto de que la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia tu-
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viese en su poder por cualquier causa
la documentacién descrita en el apar-
tado anterior, la entidad solicitante de la
calificacién debera indicar el expedien-
te en el que se aportaron, quedando
con ello eximida de su presentacion.

6. La presentacion de esta solicitud
por parte de la entidad conllevara la au-
torizacion al 6rgano gestor para recabar
los certificados a emitir por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y
la Agencia Tributaria de Andalucia, tal
y como dispone el articulo 6.2 b) de
la Ley 11/2007, de 22 junio, de Acce-
so Electronico de los Ciudadanos a los
Servicios Publicos.

7. Si la solicitud no se cumplimen-
tase en todos sus términos, o no se
aportase la totalidad de la documen-
tacion que establece el apartado 3, se
requerira a la entidad interesada para
que, en el plazo de 10 dias, subsane la
falta o acomparie los documentos pre-
ceptivos, con indicacion de que, si asi
no lo hiciese, se tendra por desistido
de su peticion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 71.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Articulo 7. Competencia para re-
solver sobre la calificacién de las Em-
presas de Insercién en Andalucia.

Corresponde a la persona titular de
la Presidencia del Servicio Andaluz de
Empleo, la competencia para resolver
sobre la calificacién de las Empresas
de Insercion.

Articulo 8. Resolucién.

1. El plazo méaximo para resolver y
notificar las solicitudes de calificacion
formuladas al amparo de este Decreto,
sera de 3 meses desde que la solicitud
tuviera entrada en el Registro del 6rga-
no competente para su tramitacion.

Transcurrido dicho plazo sin que
haya recaido resolucion expresa, po-
dran entenderse estimadas por silencio
administrativo las solicitudes, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 43 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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2. La resolucién sobre la califica-
cion de una empresa de insercion sera
siempre motivada, surtira efectos desde
su fecha y debera ser publicada en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

3. En el supuesto de que la entidad
solicitante de la calificacién acredite el
cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el articulo 4. a), b), c), d), y e),
la resolucion tendra caracter estimato-
rio, procediéndose a la calificacion pro-
visional como empresa de insercion de
dicha entidad, y se acordara de oficio la
inscripcién de la calificacion provisional
en el Registro de Empresas de Inser-
cion de Andalucia.

A partir de la fecha de resolucion,
la entidad calificada provisionalmente
como empresa de insercion, podra in-
cluir en su denominacion los términos
“Empresa de Insercion” o su abreviatu-
ra «E.l.».

En el plazo no superior al afio des-
de la calificacién provisional como em-
presa de insercion, ésta debera acre-
ditar ante el Registro de Empresas de
Insercion en Andalucia el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 4.f), g), h) e i) procediéndose de
oficio a elevar a definitiva la calificacion
provisional, mediante la correspondien-
te resolucion, en la que se hara constar
que la misma queda supeditada al cum-
plimiento del requisito de mantener en
el computo anual desde su calificacion,
un porcentaje de personas trabajadoras
en proceso de insercion de al menos el
50% del total de la plantilla a partir del
cuarto ano.

Articulo 9. Seguimiento y control
de las Empresas de Insercion.

1. Las Empresas de Insercién en An-
dalucia, estaran obligadas a someterse a
cuantas actuaciones de control sean es-
tablecidas por el 6rgano competente para
su calificacion a lo efectos de comprobar
la adecuacién de su funcionamiento y
caracteristicas a los requisitos y condicio-
nes de calificacion establecidos.



310

2. En todo caso, y a los efectos de
seguimiento y control, las Empresas de
Insercion deberan aportar al Registro
de Empresas de Insercion en Andalucia
la siguiente documentacion:

a) La documentacion acreditativa
de las modificaciones estatutarias que
afecten su calificacion, en el plazo de
un mes desde su inscripcion en el Re-
gistro competente a su forma juridica.

b) El plan de actividades y el pre-
supuesto de cada afio con anterioridad
al inicio del ejercicio econdmico corres-
pondiente.

c) Las cuentas anuales y el informe
de gestion correspondiente al cierre de
cada ejercicio econdmico, en el plazo

previsto en la legislacion mercantil
o de cooperativas para la aprobacion y
deposito de cuentas en el Registro co-
rrespondiente a su forma juridica.

d) Una memoria de actividades
y el balance social correspondiente al
cierre de cada ejercicio econémico en
el mismo plazo establecido en la letra
anterior.

e) La documentacion acreditativa
de las modificaciones cuantitativas y
cualitativas que afecten al porcentaje
minimo de personas trabajadoras en
insercion.

Articulo 10. Pérdida de la califica-
cion de Empresa de Insercion en Anda-
lucia.

1. Las Empresas de Insercion
en Andalucia perderan la calificacion
cuando concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:

a) Incumplimiento o pérdida de
alguno de los requisitos exigidos para
ser considerada como empresa de in-
sercion.

b) No acreditacion, en el plazo de
un afo desde la calificacion provisional
como empresa de insercion, del cumpli-
miento de los requisitos establecidos en
el articulo 4.), g), h) e i).

c) El cierre de la empresa o la diso-
luciéon de la sociedad.
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d) La falta de actividad durante el
plazo de un afio.

e) La transformacion en una socie-
dad de otra naturaleza, la constitucion
de una nueva sociedad o la creacion
de una o mas sociedades por segrega-
cion de una preexistente, cuando ello
determine la perdida de los requisitos
exigidos, sin perjuicio del derecho de
las nuevas sociedades a solicitar la ca-
lificacion como empresa de insercion.

f) Incumplimiento de forma conti-
nuada de las obligaciones inherentes
a su propia naturaleza, incluidos los
incumplimientos en materia de inscrip-
cion y constancia registral.

g) Utilizacion de la condiciéon de
empresa calificada para acciones o fi-
nes distintos de los declarados.

2. El procedimiento de descalifi-
cacion como empresa de insercion en
Andalucia se ajustara a lo dispuesto en
este capitulo para la calificacion con las
siguientes particularidades:

a) Se iniciara de oficio mediante
acuerdo del 6rgano al que esta adscri-
to el Registro, quién debera notificarlo a
la entidad interesada, acompafiado de
relacion sucinta de los datos que obran
en su poder y que determinarian la in-
cursion en alguno de los supuestos de
descalificacion descritos en el apartado
anterior. La empresa de insercion some-
tida a proceso de descalificacion dispon-
dra de un plazo de quince dias desde
la fecha de la notificacion para aportar
cuantas alegaciones, documentos o in-
formaciones estime convenientes.

b) Sin perjuicio del tramite de au-
diencia, el organo instructor solicitara
informes preceptivos y no vinculante a
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.

c) El plazo maximo para dictar y
notificar la oportuna resolucion sera de
tres meses desde la fecha del acuerdo
de inicio de descalificacion, siendo com-
petente para dictar la misma la persona
titular de la competencia de calificacién
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de conformidad con lo establecido en el
articulo 7.

d) La pérdida de calificacion, una
vez devenga firme en via administrati-
va, producird de oficio efectos de baja
registral, lo cual no implicara necesaria-
mente la disolucion de la sociedad.

3. Sin perjuicio de lo anterior, la
empresa de insercion podra solicitar en
cualquier momento su descalificacion
como tal al 6rgano competente para su
calificacién produciendo automatica-
mente y de oficio baja en el Registro de
Empresas de Insercién en Andalucia.

CAPITULO Il

Registro de Empresas de Insercion
en Andalucia

Articulo 11. Objeto, adscripcion y
funciones.

1. Se crea el Registro de Empre-
sas de Insercion de Andalucia, como
Registro de naturaleza administrativa y
caracter publico, que tendra por objeto
la inscripcién de oficio de las empresas
gue hubiesen obtenido la calificacion de
empresa de insercion en Andalucia.

2. El Registro de Empresas de
Insercion en Andalucia estd adscrito
a la Direccion General de Formacion
Profesional, Auténomos y Programas
para el Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo.

3. El Registro de Empresas de In-
sercion en Andalucia tendra las siguien-
tes funciones:

a) Tramitar de oficio la inscripcion
de las empresas calificadas de insercion
en Andalucia, asi como las cancelacio-
nes de las inscripciones por perdida de
calificacion, asi como, en su caso, la mo-
dificacién de los datos inscritos.

b) Dar publicidad a los datos inscri-
tos en el Registro, en los términos esta-
blecidos en el articulo 17.2.

c) La custodia y conservacion de
la documentacion aportada por las em-
presas inscritas en el mismo.

d) Remitir semestralmente al Regis-
tro Administrativo de Empresas de Inser-
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cion del Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cién, la informacion contenida en la hoja
registral de las Empresas de Insercion
que se inscriban, en los términos estable-
cidos en el articulo 13.2, asi como las va-
riaciones que se produzcan en él mismo.

e) Recibir semestralmente del Re-
gistro Administrativo de Empresas de
Insercion del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, informacion estadistica
sobre el numero de Empresas de In-
sercion, sector de actividad econdémica,
numero de trabajadores en proceso de
insercion y de personas trabajadoras
en plantilla y tipos de contratos.

f) Cualesquiera otras derivadas del
funcionamiento del mismo.

Articulo 12. Efectos de la inscrip-
cion.

1. La inscripcién surtira los efectos
y obligaciones derivados del presente
Decreto. Asi mismo, tendra efectos de
publicidad de los datos consignados,
pudiendo acceder al mismo quien ma-
nifieste interés legitimo en su consulta,
mediante la exhibicion de los libros y do-
cumentos o mediante certificaciones ex-
pedidas, previa solicitud, sin perjuicio de
las limitaciones derivadas de las leyes.

Dicha inscripcion no producira
efectos constitutivos para las empresas
calificadas ni se considerara transfor-
macion social de las mismas, no con-
firiéndoles mas derechos que la cons-
tancia de los actos y datos de los que
trae causa.

2. La inscripcién en el Registro de
Empresas de Insercion en Andalucia
sera condicidon previa necesaria para
que una Empresa de Insercion pueda
participar en las politicas de accién con-
tra la exclusion sociolaboral de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia.

3. La inscripcion no exime a la em-
presa inscrita de la obligacién de justifi-
car en cualquier momento, cuando sea
requerida para ello por el Servicio An-
daluz de Empleo el mantenimiento de
los requisitos previstos en el articulo 4.
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Articulo 13. Funcionamiento Re-
gistral.

1. El érgano competente para su
calificacién procedera de oficio a inscri-
bir en el Registro de Empresas de In-
sercion en Andalucia a aquellas empre-
sas que hayan obtenido la calificacion
de Empresa de Insercion de Andalucia.

2. En el Registro existira un Libro
de Inscripcion de Empresas de Inser-
cion, en soporte teleméatico, abriéndose
una hoja registral por cada empresa
que se califique, en la que se haran
constar los siguientes datos:

a) Clave de identificacion registral
que se le asigne de conformidad con lo
dispuesto en el apartado siguiente.

b) Denominacién social de la em-
presa, a la que se afiadiran los términos
«Empresa de Insercién» o su abrevia-
tura «E.l.», con indicacion de su forma
juridica, capital social e identificacion
fiscal.

c) Razon social de la entidad o en-
tidades promotoras de la empresa de
insercion, su identificacion fiscal y su
participacion en el capital social.

d) Domicilio social y domicilio de
los centros de trabajo con que cuenta la
empresa en Andalucia.

e) Objeto social.

f) Sector de la actividad econdmica
y cédigo CNAE.

g) Numero total de personas traba-
jadoras en plantilla, con indicacion del
numero de personas en proceso de in-
sercion y sexo de las mismas.

h) Tipos de contrato de las perso-
nas trabajadoras en plantilla, con indi-
cacion de los formalizados con perso-
nas en proceso de insercion.

i) Fecha de la calificacion provisio-
nal y definitiva.

3. La clave de identificacion re-
gistral de cada empresa de insercion
inscrita en el Registro de Empresas
de Insercion en Andalucia constara de
nueve digitos, correspondiendo los dos
primeros al nimero de identificacion de
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la provincia de Comunidad Auténoma
de Andalucia en la que radique, los tres
siguientes expresaran el orden secuen-
cial de inscripcion, y los cuatro ultimos
indicaran el afo en el que se califica e
inscribe la misma.

Articulo 14. Validez de la inscrip-
cion en el Registro.

La inscripcion registral sera unica
para cada empresa de insercion en
Andalucia y tendra validez en todo el
territorio de la Comunidad Auténoma
Andaluza.

Articulo 15. Modificacion de datos
Inscritos.

Las empresas deberan comunicar
al 6rgano competente para su califica-
cion cualquier modificacion que afecte
a sus datos inscritos en el Registro, en
el plazo maximo de un mes desde que
se producen dichas modificaciones,
con la finalidad de proceder a actualizar
la correspondiente inscripcion.

Articulo 16. Cancelacion de la Ins-
cripcion.

La cancelacioén de la inscripcion en
el Registro de Empresas de Insercion
en Andalucia se producira de oficio tras
la pérdida de calificacion como empre-
sa de insercion en los términos estable-
cidos por el articulo 10.

Articulo 17. Tratamiento y archivo
de los datos.

1. El tratamiento y archivo de los
datos inscritos en el Registro de Em-
presas de Insercion en Andalucia se
llevara a cabo mediante los medios y
procedimientos informaticos que sean
precisos, respetando los principios de
simplificacion y agilizacién de tramites,
gratuidad, confidencialidad asi como
de seguridad y autenticidad. La Unidad
estadistica del Servicio Andaluz de Em-
pleo, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 35.2 de la ley 4/1989,
de 12 de diciembre, de Estadistica de
la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, participara en el disefio y, en su
caso, implantacion de los ficheros del
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Registro de Empresas de Inserciéon en
Andalucia, que recojan informacién ad-
ministrativa susceptible de explotacion
estadistica.

2. El Servicio Andaluz de Empleo, a
través de su portal propiciara la consul-
ta de los datos inscritos en el Registro,
con la salvedad relativa a los referentes
a la intimidad de las personas.

3. El tratamiento automatizado de
los datos personales archivados o al-
macenados, solo podra realizarse en
los términos contemplados en la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Perso-
nal y en el Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de dicha
Ley Organica.

Articulo 18. Colaboracion con el
Sistema estadistico de Andalucia.

Con objeto de impulsar la nece-
saria colaboracion entre el Registro de
Empresas de Insercion en Andalucia
y el Sistema Estadistico de Andalucia,
para la elaboracion de las estadisticas
oficiales se estableceran circuitos de
informacion necesarios para la ejecu-
cion de las actividades estadisticas que
sobre esta materia se incluyan en los
planes y programas de Andalucia.

La informacién del Registro que se
utilice en la confeccién de estadisticas
oficiales quedara sometida a la preser-
vacion del secreto estadistico en los
términos establecidos en los articulos
9 a 13y 25 de la Ley 4/1989, de 12 de
diciembre, de Estadistica de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia.

Disposicién adicional Unica. Infor-
macion a otras Administraciones Publi-
cas.

La Direccion Gerencia del Servi-
cio Andaluz de Empleo sera el centro
encargado de remitir y proporcionar a
las Administraciones Publicas que lo
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requieran los datos y estadisticas rela-
tivas a las Empresas de Inserciéon que
dimanen de su Registro asi, como de
recabar de las Administraciones corres-
pondientes la informacion relativa a los
procesos de insercién sociolaboral que
se desarrollen en esas empresas, de
acuerdo con los convenios, en su caso,
suscritos.

Disposicion transitoria unica.
Suministro de informacién registral.

En relacion a la funcion registral
relativa al suministro de informacion,
establecida en el articulo 11.3.d), se
procedera a su cumplimiento en el pla-
zo de tres meses desde la creacion del
Registro de Empresas de Inserciéon en
Andalucia.

Disposicion final primera. Repro-
duccion de normativa estatal.

Los articulos 2.1, 3.1, 4 y 5.1, re-
producen normas dictadas por el Esta-
do al amparo del articulo 149.1. 7.2 de
la Constitucion Espafiola y recogidas
en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre,
reguladora del régimen de las Empre-
sas de Insercion.

Disposicion final segunda. Desa-
rrollo y ejecucion.

Se faculta al Consejero de Empleo
para dictar cuantas disposiciones sean
necesarias para el desarrollo y ejecu-
cion del presente Decreto.

Disposicion final tercera. Entrada
en vigor.

El presente Decreto entrara en vigor
el dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 20 de abril de 2010
JOSE ANTONIO GRINAN MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo
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CONSEJERIA DE EMPLEO
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ORDEN de 26 de mayo de 2010, por la que se modifica la Orden de 28 de
mayo de 2009, por la que se aprueban las bases reguladoras para
la concesion de subvenciones para programas e infraestructuras
destinados al arraigo, la insercion y la promocién social de personas
inmigrantes, dirigidas a entidades privadas sin animo de lucro y
universidades publicas, en el ambito de las competencias de la
Direccion General de Coordinacion de Politicas Migratorias, y se
efectia su convocatoria para el aio 2010.

Mediante la Orden de la Consejeria
de Empleo, de 28 de mayo de 2009, se
aprobaron las bases reguladoras para
la concesion de subvenciones para pro-
gramas e infraestructuras destinados al
arraigo, la insercién y la promocién so-
cial de personas inmigrantes, dirigidas
a entidades privadas sin animo de lucro
y Universidades Publicas, en el ambito
de la Direccién General de Coordina-
cién de Politicas Migratorias, y se efec-
tud su convocatoria para el afio 2009.

En la referida Orden se determina-
ron tres lineas de subvencion en fun-
cion de las modalidades de proyectos
a subvencionar y las entidades destina-
tarias de los mismos. No obstante, tam-
bién en el ambito de esta Direccion Ge-
neral se ha venido subvencionando a
Entidades Locales andaluzas, median-
te una orden unificada de la Consejeria
de Gobernacién, en la que se estable-
cia una linea destinada a la adquisicion,
construccion, reforma, reparacion, con-
servacion y equipamiento de centros de
personas inmigrantes. Anualmente y
hasta el ejercicio 2009 se han convoca-
do estas subvenciones al amparo de la
Orden de 12 de diciembre de 2006, por
la que se aprueban las bases regulado-
ras para la concesion de subvenciones
a Entidades Locales andaluzas con car-
go al Plan de Cooperacién Municipal.

Producida la reestructuracion de
Consejerias por Decreto del Presiden-
te 3/2009, de 23 de abril, por el que se
asignan las competencias en materia
de politicas migratorias a la Consejeria

de Empleo, y el Decreto del Presidente
14/2010, de 22 de marzo, sobre rees-
tructuracion de Consejerias, en el que se
mantienen las competencias asignadas
en su dia a esta Consejeria, y resultan-
do necesario continuar manteniendo la
finalidad prevista con la linea de subven-
ciones a Entidades Locales andaluzas,
procede regular y convocar las referidas
subvenciones por la Consejeria de Em-
pleo, como competente en la materia.

Habida cuenta de que ya existe
una orden reguladora en el &mbito de la
Direccion General de Coordinacion de
Politicas Migratorias y de que las fina-
lidades son comunes, salvo las entida-
des destinatarias, y en orden a la unifi-
cacion de procedimientos, es aconseja-
ble, ampliar las lineas de subvenciones
previstas en la Orden de 28 de mayo de
2009, anteriormente citada, incluyendo
la linea dirigida a las Entidades Locales
andaluzas.

Por otra parte, y con el fin de lograr
una mayor agilizacion y simplificacion
de los procedimientos en beneficio de
la ciudadania y de la propia Administra-
cion, asi como de garantizar la utiliza-
cion de los medios electronicos en las
relaciones que establece con los ciuda-
danos, la presente orden establece la
posibilidad de que los interesados pre-
senten sus solicitudes a través de me-
dios telematicos, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia, la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los
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ciudadanos a los Servicios Publicos, y
el Decreto 183/2003, de 24 de junio,
por el que se regula la informacion y
atencion al ciudadano y la tramitacion
de procedimientos administrativos por
medios electrénicos (internet).

En conclusién, con esta Orden
se modifican determinados articulos
y Anexos de la citada Orden de 28 de
mayo de 2009, con objeto de incorporar
una nueva linea de subvenciones des-
tinada a Entidades Locales andaluzas,
regular el procedimiento administrativo
por medios electronicos y clarificar los
objetivos de la Linea 2. Asi mismo, se
procede a la convocatoria para el ejer-
cicio 2010.

Por todo lo anterior, de conformidad
con los articulos 44.2 y 46.4 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Autébnoma de Andalu-
cia, el articulo 118 del Texto Refundido
de la Ley General de la Hacienda Publi-
ca de la Junta de Andalucia, aprobado
por el Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de marzo, y el articulo 26.2.a) de la Ley
9/2007, de 22 de octubre,

DISPONGO

Articulo unico. Modificacién de la
Orden de 28 de mayo de 2009, por la
que se aprueban las bases reguladoras
para la concesioén de subvenciones para
programas e infraestructuras destinados
al arraigo, la insercion y la promocioén so-
cial de personas inmigrantes, dirigidas a
entidades privadas sin animo de lucro y
Universidades Publicas en el ambito de
la Direccion General de Coordinacion
de Politicas Migratorias, y se efectua su
convocatoria para el afio 2009.

La Orden de 28 de mayo de 2009,
por la que se aprueban las bases regu-
ladoras para la concesion de subven-
ciones para programas e infraestructu-
ras destinados al arraigo, la insercion y
la promocién social de personas inmi-
grantes, dirigidas a entidades privadas
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sin animo de lucro y universidades pu-
blicas en el ambito de las competencias
de la Direccion General de Coordina-
cion de Politicas Migratorias, y se efec-
tla su convocatoria para el afio 2009,
queda modificada como sigue:

Uno. El titulo de la Orden de 28 de
mayo de 2009 queda redactado de la
siguiente forma:

«Orden de 28 de mayo de 2009,
por la que se aprueban las bases regu-
ladoras para la concesion de subven-
ciones para programas e infraestructu-
ras destinados al arraigo, la insercion y
la promocién social de personas inmi-
grantes, dirigidas a entidades privadas
sin animo de lucro, Universidades Pu-
blicas y Entidades Locales en el ambito
de la Direccion General de Coordina-
cion de Politicas Migratorias.»

Dos. El apartado 1 del articulo 1
queda redactado de la siguiente forma:

«1. La presente Orden tiene por
objeto aprobar las bases reguladoras
para la concesion de subvenciones
para Programas e Infraestructuras des-
tinados al arraigo, la insercion y la pro-
mocion social de personas inmigrantes,
a fin de favorecer su integracién labo-
ral, econdmica y cultural, en el ambito
de las competencias de la Direccion
General de Coordinacion de Politicas
Migratorias, dirigidas a las entidades
privadas sin animo de lucro, a las Uni-
versidades Publicas andaluzas y a las
Entidades Locales andaluzas con cargo
al Plan de Cooperacién Municipal.»

Tres. Se suprime el objetivo 8.° de
la letra a) del articulo 3.

Cuatro. La letra b) del articulo 3
queda redactada de la

siguiente forma:

«b) Linea 2. Infraestructuras de
entidades privadas sin animo de lucro,
destinadas a la realizacién de proyec-
tos que tengan por objetivo:

1.° La adquisicion, construccion,
reforma, reparaciéon, conservacion y
equipamiento de albergues, casas de



316

acogida y servicios diurnos de atencion
basica para personas inmigrantes.

2.° La adquisicion, construccion,
reforma, reparaciéon, conservacion y
equipamiento de sedes de asociacio-
nes, federaciones y otras estructuras
analogas vinculadas a la inmigracion.

Podran adquirirse, en esta linea,
compromisos de gasto de caracter plu-
rianual en las condiciones previstas en
el articulo 40 del Texto Refundido de
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia, aprobado por
el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
marzo, y normas de desarrollo.

De conformidad con lo estableci-
do en la legislacion reguladora de los
contratos del sector publico, cuando
el objeto del proyecto admita fraccio-
namiento, justificandolo debidamente
en el expediente, podra preverse en
el mismo la realizacion independiente
de cada una de sus partes, mediante
su division en lotes, siempre que éstas
sean susceptibles de utilizacion o apro-
vechamiento por separado o asi lo exija
la naturaleza del objeto. En este caso
debera quedar garantizada en la docu-
mentacion que acompane a la solicitud
la viabilidad financiera de la totalidad
del proyecto.»

Cinco. Se afade una nueva letra
al articulo 3, con la siguiente redaccion:

«d) Linea 4. Infraestructuras de
Entidades Locales andaluzas, desti-
nadas a la realizacion de proyectos
que tengan por objetivo la adquisicion,
construccion, reforma, reparacion, con-
servacion y equipamiento de albergues,
casas de acogida y servicios diurnos de
atencion basica para personas inmi-
grantes.

Podran adquirirse, en esta linea,
compromisos de gasto de caracter plu-
rianual en las condiciones previstas en
el articulo 40 del Texto Refundido de
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia, aprobado por
el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
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marzo, y normas de desarrollo.

De conformidad con lo establecido
en la legislacion reguladora de los con-
tratos del sector publico, cuando el obje-
to del proyecto admita fraccionamiento,
justificandolo debidamente en el expe-
diente, podra preverse en el mismo la
realizacion independiente de cada una
de sus partes, mediante su division en
lotes, siempre que éstas sean suscep-
tibles de utilizacion o aprovechamiento
por separado o asi lo exija la naturaleza
del objeto. En este caso debera quedar
garantizada en la documentacién que
acompaiie a la solicitud la viabilidad fi-
nanciera de la totalidad del proyecto.»

Seis. El apartado 1 del articulo 5
queda redactado del siguiente modo:

«1. Podran solicitar subvenciones,
en las Lineas 1y 2 previstas en la pre-
sente Orden, las entidades privadas
sin animo de lucro que, cumpliendo los
requisitos establecidos en la misma,
realicen o estén en condiciones de rea-
lizar proyectos que se relacionan en el
articulo 3.

Las Universidades Publicas anda-
luzas sdlo podran solicitar proyectos de
la Linea 3.

Podran solicitar subvenciones en la
Linea 4 los municipios, provincias, man-
comunidades y patronatos municipales.

De acuerdo con lo previsto en
el articulo 11.3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, también podran te-
ner la condicion de beneficiarias las
agrupaciones sin personalidad juridica
compuestas por entidades privadas sin
animo de lucro o por Universidades Pu-
blicas, en los términos previstos en el
articulo 3 para los programas en red de
las Lineas 1y 3.

Dentro de la agrupacion, una de las
entidades ostentara su representacion,
y ejercera la coordinacion y la gestion
principal del proyecto, participando de
forma precisa y esencial en la elabora-
cion y realizacion del mismo. Los otros
miembros de la agrupacion tendran un
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papel complementario especifico, tanto
en la elaboracién como en la ejecucion
del proyecto, no pudiendo tener el mis-
mo NIF que la entidad representante.

Las agrupaciones no podran disol-
verse hasta que hayan transcurrido los
plazos de prescripcion previstos en los
articulos 39 y 65 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre.»

Siete. El articulo 7 queda redacta-
do de la siguiente forma:

«1. Cada solicitud, debidamente
cumplimentada, estara compuesta por
un unico ejemplar del Anexo 0 y uno o
varios ejemplares de los Anexos 1, 2, 3
6 4, segun corresponda. Los Anexos 1y
2 para entidades sin animo de lucro, el
Anexo 3 para Universidades Publicas y
el Anexo 4 para las Entidades Locales.
Los numeros de estos anexos coinci-
den con el correspondiente nimero de
linea.

Se presentara una solicitud a cada
érgano competente para resolver, se-
gun proceda, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 11. Tanto el
Anexo 0, como los Anexos 1 a 4, seran
suscritos por el representante legal de
la entidad.

2. Con cada solicitud se presentara
un unico Anexo por cada proyecto, de
forma que los gastos de los programas
no se realicen conjuntamente con los
de infraestructura, ni viceversa.

Cada entidad privada sin animo de
lucro podra presentar un maximo de 3
proyectos por linea y provincia; en el
caso de proyectos de ambito regional, el
maximo a presentar por cada entidad es
de tres. Estos limites no son de aplica-
cién a las Universidades Publicas. Las
Entidades Locales podran presentar un
maximo de 3 proyectos de la Linea 4.

3. Las solicitudes deberan conte-
ner declaracion responsable sobre ayu-
das y subvenciones concedidas y/o so-
licitadas para la misma finalidad proce-
dente de cualesquiera administraciones
0 entes publicos o privados, nacionales
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o internacionales, indicando el importe
concedido y la entidad concedente.

Asi mismo, debera acreditarse la
personalidad del solicitante y, en su
caso, del representante.

4. La documentacion acreditativa
del cumplimiento de cada uno de los
requisitos establecidos para cada sub-
vencion se sustituira por declaracion de
expresa responsabilidad, de conformi-
dad con los modelos incluidos en los
anexos que acompafan a la presente
orden, sin perjuicio de la presentacion
de documentacion que pueda ser re-
querida por la Comisién de Valoracion,
segun lo establecido en el articulo 14.1
de la presente Orden.»

Ocho. El apartado 1 del articulo 8
queda redactado de la siguiente forma:

«1. La presentacion de solicitudes
se realizara:

a) Preferentemente por medios
telematicos a través de Internet, en el
Registro Telematico Unico de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, a
través del portal del ciudadano en la
direccién http://www.andaluciajunta.es,
asi como en la pagina web de la Con-
sejeria de Empleo en la direccion http://
www.juntadeandalucia.es/empleo.

A estos efectos, las personas in-
teresadas deberan disponer del siste-
ma de firma electronica incorporada al
Documento Nacional de Identidad o de
certificado reconocido de usuario que
les habilite para utilizar una firma elec-
trénica avanzada generada por un dis-
positivo seguro de creacion de firma, de
acuerdo con el articulo 13.1 del Decreto
183/2003, de 24 de junio, el articulo 3 de
la Ley 59/2003 de 19 de diciembre, de fir-
ma electronica, y los articulos 14 y 15 de
la Ley 11/2007, de 22 de junio.

b) En soporte papel en los Regis-
tros administrativos de las respectivas
Delegaciones Provinciales de la Con-
sejeria de Empleo o en el Registro Ge-
neral de la Consejeria de Empleo de la
Junta de Andalucia, sin perjuicio de lo
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establecido en el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, y en el articulo 82 de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia.

Los modelos de solicitud se podran
obtener y cumplimentar en la pagina
web de la Consejeria de Empleo, www.
juntadeandalucia.es/empleo. Igualmen-
te estaran a disposicion de las entida-
des solicitantes en los Servicios Cen-
trales de la Consejeria de Empleo, asi
como en las Delegaciones Provinciales
de la Consejeria de Empleo en las res-
pectivas provincias.»

Nueve. Se afiade un nuevo articulo
8 bis.

«Articulo 8 bis. Tramitacion tele-
matica.

1. La solicitud presentada de for-
ma telematica debera ir acompafada,
en su caso, de la correspondiente do-
cumentacion que podra presentarse
por medios electronicos, mediante
documentos originales electrénicos o
mediante copias autentificadas elec-
tronicas, o copias digitalizadas de do-
cumentos, cuya fidelidad con el original
garantizaran mediante la utilizacion de
la firma electronica avanzada.

La documentacion que no pueda ser
aportada por medios electrénicos con la
solicitud telematica se debera presentar
en la forma prevista en el articulo 8.1.b)
y se hara mencion al justificante de con-
firmacion de la recepcion telematica de la
solicitud, indicando el asiento de entrada
de la solicitud en el Registro Telematico
Unico de la Junta de Andalucia.

2. La persona interesada, una
vez iniciado un procedimiento bajo un
concreto sistema de tramitacién, po-
dra practicar actuaciones o tramites a
través de otro distinto. En todo caso,
en el momento de la presentacion de
documentos o datos en los registros
debera indicarse expresamente si la
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iniciacion del procedimiento o alguno
de los tramites que lo integran se ha
efectuado en forma electronica o te-
lematica.

3. La persona interesada podra
obtener informacion personalizada por
via telematica del estado de tramitacion
del procedimiento y, en general, para el
ejercicio de los derechos contemplados
en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, en la forma que se in-
dique en las paginas web a través de
las cuales se accede al Registro Tele-
matico Unico de la Junta de Andalucia,
y siempre mediante el uso de la firma
electrénica avanzada.»

Diez. Los apartados 2 y 3 del arti-
culo 9 quedan redactados de la siguien-
te forma:

«2. Sila solicitud no reune los requi-
sitos establecidos en la presente orden,
el érgano competente requerira al inte-
resado para que la subsane en el plazo
maximo e improrrogable de 10 dias, in-
dicandole que si no lo hiciese se le ten-
dra por desistido de su solicitud, previa
resolucion que debera ser dictada en los
términos previstos en el articulo 71 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

3. Las notificaciones se realizaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo
58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.

La practica de las notificaciones
por medios electrénicos se ajustara a
lo previsto en el articulo 28 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, el articulo 113.2
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, el
articulo 15 del Decreto 183/2003, de 24
de junio, y demas normativa que le sea
de aplicacion.

Para que las notificaciones admi-
nistrativas puedan llevarse a cabo por
medios electronicos, se requerira que
el interesado haya senalado o con-
sentido expresamente dicho medio de
notificacion como preferente mediante
la identifica cién de una direccion elec-
tronica al efecto. Dicha manifestacion
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podra producirse tanto en el momento
de iniciacion del procedimiento como
en cualquier otra fase de tramitacion del
mismo. Asimismo la persona interesada
podra, en cualquier momento, revocar
su consentimiento para que las notifica-
ciones se efectlen por via electronica,
en cuyo caso debera comunicarlo asi al
6rgano competente, e indicar una nue-
va direccion donde practicar las notifi-
caciones.

La notificacion telematica se en-
tendera practicada, a todos los efec-
tos legales, en el momento en que se
produzca el acceso a su contenido en
la direcciéon electrénica de modo que
pueda comprobarse fehacientemente
por el remitente tal acceso. Cuando
existiendo constancia de la recepcion
de la notificacion en la direccion electré-
nica sefalada, transcurrieran diez dias
naturales sin que el sujeto destinatario
acceda a su contenido, se entendera
que la notificacion ha sido rechazada
con los efectos previstos en la norma-
tiva basica estatal, salvo que de oficio
0 a instancias del sujeto destinatario se
compruebe la imposibilidad técnica o
material del acceso.

Siempre que se practique una no-
tificacion telematica, se realizara el co-
rrespondiente asiento de salida en el
Registro telematico, en la forma que se
determina en el articulo 9.4 del Decreto
183/2003, de 24 de junio.»

Once. Se aifade un nuevo apartado
al articulo 10 con la siguiente redaccion:

«4. La valoracion de las solicitudes
de la Linea 4 (proyectos de infraestruc-
tura de Entidades Locales andaluzas),
se realizara con arreglo a los siguientes
criterios y con una puntuacion maxima
de 100:

a) Aportacion de fondos propios al
proyecto. Se valorara hasta un maximo
del 10% de la puntuacién total.

b) Contexto en el que se desarrolla
el proyecto: territorio y poblacién inmi-
grante. Se valorard hasta un maximo
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del 10% de la puntuacion total.

c) Experiencia de la entidad en ma-
terias de inmigracion.

Se valorara hasta un maximo del
10% de la puntuacion total.

d) Calidad, pertinencia y coheren-
cia interna del proyecto: memoria o pro-
yecto de la inversion, presupuesto deta-
llado y viabilidad financiera para llevarlo
a cabo. Se valorara hasta un maximo
del 15% de la puntuacion total.

e) Caracteristicas técnicas del pro-
yecto: actividades, calendario previsto,
destinatarios, resultados esperados e in-
dicadores, seguimiento y evaluacién. Se
valorara hasta un maximo del 15% de la
puntuacién total. Asimismo en los proyec-
tos de obras para centros de servicios so-
ciales, se valorara disponer o tener solici-
tada la autorizacion administrativa previa
contemplada en el Decreto 87/1996, de
20 de febrero, sobre autorizacion, regis-
tro, acreditacion e inspeccion de los Ser-
vicios Sociales de Andalucia.

f) Caracter innovador y compromi-
so de desarrollar el proyecto con res-
peto a las mejores practicas medioam-
bientales, sociales, y en materia de
seguridad y salud laboral. Se valorara
hasta un maximo del 10% de la puntua-
cion total.

g) Prevision del impacto de género
en las actividades del proyecto. Se va-
lorara hasta un maximo del 10% de la
puntuacion total.

h) Repercusién social y relevancia
del proyecto. Alcance e incidencia de
las inversiones a realizar. Se valorara
hasta un maximo del 10% de la puntua-
cion total.

i) Creacion de empleo. Nimero de
empleos creados y mantenidos. Se va-
lorara hasta un maximo del 10% de la
puntuacion total.»

Doce. Se modifican los Anexos 0,
1, 2y 3, que quedan sustituidos por los
que figuran en la presente Orden, y se
afiade un nuevo Anexo, con el nimero
4, correspondiente a la Linea 4.
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Disposicion adicional unica.
Convocatoria de subvenciones para el
2010.

1. Se convoca para el ejercicio
2010 la concesion de subvenciones
para Programas e Infraestructuras des-
tinados al arraigo, la insercion y la pro-
mocion social de personas inmigrantes,
en el ambito de las competencias de la
Direccion General de Coordinacion de
Politicas Migratorias, dirigidas a las En-
tidades Locales andaluzas, Universida-
des Publicas andaluzas y las entidades
privadas sin animo de lucro, siendo el
plazo de presentacion de solicitudes de
un mes contado a partir del dia siguien-
te al de la publicacion en BOJA de la
presente Orden.

2. Para este ejercicio 2010, las
subvenciones se concederan con cargo
a los capitulos cuatro y siete del progra-
ma presupuestario 31J, Coordinacion
de Politicas Migratorias, distribuyéndo-
se de la siguiente manera: a las Entida-
des Locales andaluzas les corresponde
el articulo 76, a las entidades sin animo
de lucro les corresponden los articulos
48 para programas y 78 para infraes-
tructuras; a las Universidades Publicas
andaluzas les corresponden los articu-
los 44 para sensibilizacion y formacion
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y 74 para estudios e investigaciones.

3. De acuerdo con lo previsto en
el articulo 24.1.a) de la Ley 5/2009, de
28 de diciembre, de Presupuesto de la
Comunidad Auténoma para 2010, las
subvenciones concedidas a entidades
sin animo de lucro se podran abonar sin
justificacion previa y hasta el 100% de
su importe.

Disposicion transitoria unica.
Procedimientos en tramitacion.

Los procedimientos que estén tra-
mitandose en la fecha de entrada en vi-
gor de la presente orden se continuaran
rigiendo por la normativa anterior.

Disposicion derogatoria unica.
Derogacion.

Quedan derogadas cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se
opongan a lo dispuesto en la presente
Orden.

Disposicioén final Gnica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en vigor
el dia siguiente al de su publicacion en
el «Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia».

Sevilla, 26 de mayo de 2010
MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo

DECRETO 307/2010, de 15 de junio, por el que se determinan los érganos
competentes para la imposicion de sanciones por infracciones en el

orden social.

El articulo 63.1.7.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma, en el marco de
la legislacion del Estado, las competen-
cias ejecutivas en materia de empleo y
relaciones laborales, que incluyen, en
todo caso, la potestad sancionadora
por infracciones en el orden social en el
ambito de sus competencias. Esta com-
petencia de ejecucion fue transferida a

la Comunidad Auténoma de Andalucia
por Real Decreto 4043/1982, de 29 de
diciembre, sobre traspaso de funciones
y servicios de la Administracion del Es-
tado a la Administracion de la Junta de
Andalucia en materia de trabajo y por el
Real Decreto 467/2003, de 25 de abril,
sobre traspaso a la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia de la gestion realizada
por el Instituto Nacional de Empleo, en
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el ambito del trabajo, el empleo y la for-
macion.

Mediante el Decreto 113/2006, de
13 de junio, por el que se determinan
los érganos competentes para la impo-
sicion de sanciones por infracciones en
el Orden Social, fue revisada la inicial
distribucion de la potestad sancionado-
ra existente en materia social entre los
distintos 6rganos de la Administracion
de la Junta de Andalucia, adaptando
las competencias para la imposicion
de sanciones en el orden social a la de
los distintos érganos que actualmente
ostentan las distintas competencias en
ese orden, teniendo en cuenta la crea-
cién del Servicio Andaluz de Empleo
por la Ley 4/2002, de 16 diciembre.

Con la modificacion del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, operada en virtud del
Real Decreto 306/2007, de 2 de marzo,
se han actualizado las cuantias de las
sanciones por este tipo de infracciones,
teniendo en cuenta la variacion de los
indices de precios al consumo. Dicha

actualizacion, y consecuente au-
mento del limite maximo de la cuantia
de las sanciones prevista para las in-
fracciones calificadas como muy gra-
ves, hace necesaria la modificacion de
los limites maximos de los importes de
las sanciones, si bien para evitar futu-
ros desfases con la normativa estatal
se ha optado por distribuir la compe-
tencia sancionadora atendiendo a la
gravedad de la infraccién y a la sancién
consiguiente, en lugar de atender al
importe de dicha sancién. Asi mismo,
en aras a una mayor celeridad en la re-
solucién de los procedimientos, se ha
procedido a redistribuir las competen-
cias sancionadoras entre los distintos
oérganos de la Consejeria competente
en esta materia.

Ademas de lo anterior, es objeto
del presente Decreto la determinacion
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de los érganos competentes para la
imposicién de sanciones por infraccio-
nes en materia de empresas de trabajo
temporal y empresas usuarias a que se
refiere la Seccion 4.2 del Capitulo Il del
Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social
aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, al objeto de
completar las reglas de atribucién de
la competencia sancionadora. Por otro
lado, el ejercicio de las competencias
sancionadoras por las infracciones en
materia de empleo previstas en el arti-
culo 4 del Decreto 113/2006, de 13 de
junio, ha puesto de manifiesto la ne-
cesidad de agilizar los procedimientos
sancionadores, con vistas a alcanzar un
optimo nivel de operatividad y agilidad
en la resolucion de los mismos, de tal
forma que se procede a desconcentrar
la competencia en cuanto a la imposi-
cién de sanciones muy graves en su gra-
do medio y minimo, graves y leves, en la
persona titular de la Direccion Gerencia
y en las personas titulares de las Direc-
ciones Provinciales del Servicio Andaluz
de Empleo, respectivamente. Dicha des-
concentracion de competencias, confor-
me a lo establecido en el articulo 100 de
la ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia,
requiere su aprobacion mediante Decre-
to de Consejo de Gobierno.

En su virtud, a propuesta del Con-
sejero de Empleo, de conformidad con
lo establecido en los articulos 21.3 y
27.9 de laLey 6/2006, de 24 de octubre,
del Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, y previa deliberacion
del Consejo de Gobierno en su reunion
del dia 15 de junio de 2010,

DISPONGO

Articulo 1. Competencia sanciona-
dora general.

El conocimiento y la sancién de las
infracciones tipificadas en el Capitulo Il
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y en el articulo 50, sobre infracciones
por obstruccion a la labor inspectora, del
Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social
aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, correspondera
a la Consejeria competente en materia
de empleo y al Servicio Andaluz de Em-
pleo, segun la distribucion competencial
establecida en el presente Decreto y de
acuerdo con lo previsto en el articulo
48.6 del citado texto refundido.

Articulo 2. Competencia sancio-
nadora para infracciones en materia de
relaciones laborales.

La competencia para sancionar las
infracciones en materia de relaciones
laborales, prevista en la Seccion 1.2 del
Capitulo 1l del Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social aprobado por Real De-
creto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to, conforme al articulo 40.1 del citado
texto refundido correspondera:

a) A las personas titulares de las
Delegaciones Provinciales de la Conse-
jeria que ostente las competencias en
materia de relaciones laborales, para la
imposicién de sanciones por infraccio-
nes calificadas como leves y graves.

b) A la persona titular de la Direc-
cion General que ostente las competen-
cias en materia de relaciones laborales,
para la imposicién de sanciones por in-
fracciones calificadas como muy graves
en su grado minimo y medio.

c) A la persona titular de la Con-
sejeria competente en materia de rela-
ciones laborales, para la imposicion de
sanciones por infracciones calificadas
como muy graves en su grado maximo.

Articulo 3. Competencia sancio-
nadora para infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales.

La competencia para sancionar
las infracciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales, previstas en
la Seccién 2.2 del Capitulo Il del Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones
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y Sanciones en el Orden Social
aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, conforme al
articulo 40.2 de este texto refundido co-
rrespondera:

a) A las personas titulares de las
Delegaciones Provinciales de la Conse-
jeria que ostente las competencias en
materia de prevencion de riesgos labo-
rales, para la imposicién de sanciones
por infracciones calificadas como leves
y graves.

b) A la persona titular de la Direc-
cion General que ostente las compe-
tencias en materia de prevencion de
riesgos laborales, para la imposicion de
sanciones por infracciones calificadas
como muy graves en su grado minimo
y medio.

c) A la persona titular de la Conse-
jeria que ostente las competencias en
materia de prevencion de riesgos labo-
rales, para la imposicion de sanciones
por infracciones calificadas como muy
graves en su grado maximo.

Articulo 4. Competencia sancio-
nadora para infracciones en materia de
empleo, de empresas de trabajo tempo-
ral y empresas usuarias y en materia de
empresas de insercion.

La competencia para sancionar las
infracciones en materia de empleo, em-
presas de trabajo temporal y empresas
usuarias y en materia de empresas de
insercion previstas en la Subseccion 1.2
de la Seccion 3.2, y en las Secciones 4.2
y 5.2 del Capitulo Il del Texto Refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, conforme al articulo 40.1 de
este texto legal, correspondera:

a) A las personas titulares de las
Direcciones Provinciales del Servicio
Andaluz de Empleo, para la imposicion
de sanciones por infracciones califica-
das como leves y graves.

b) A la persona titular de la Direc-
cién Gerencia del Servicio Andaluz de
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Empleo, para la imposicion de sancio-
nes por infracciones calificadas como
muy graves en su grado minimo y me-
dio.

c) A la persona titular de la Presi-
dencia del Servicio Andaluz de Empleo,
para la imposicion de sanciones por in-
fracciones calificadas como muy graves
en su grado maximo.

Articulo 5. Competencia sanciona-
dora para infracciones de los trabajado-
res en materia de empleo.

La competencia para sancionar las
infracciones de los trabajadores en ma-
teria de empleo previstas en la Subsec-
cion 2.2 de la Seccion 3.2 del Capitulo
Il del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden
Social aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, corres-
pondera:

a) Alas personas titulares de las Di-
recciones Provinciales del Servicio An-
daluz de Empleo, para la imposicion de
sanciones por infracciones calificadas
como leves y graves.

b) A la persona titular de la Direc-
cién Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo, para la imposicion de sancio-
nes por infracciones calificadas como
muy graves.

Articulo 6. Procedimiento.

1. La imposicion de las sanciones
previstas en los articulos anteriores se
realizara con pleno sometimiento a los
principios de tramitacion establecidos
en el articulo 52 del Texto Refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto.

2. Las sanciones contempladas en
los articulos anteriores se impondran a
propuesta de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social salvo para la impo-
sicion de sanciones por infracciones
leves y graves a los trabajadores esta-
blecidas en el articulo 5.a).

3. Respecto a la tipificacién de las
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infracciones, los criterios de graduacion
de las sanciones y la cuantia de las
mismas seran de aplicacion las normas
correspondientes previstas en el citado
Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social.

Articulo 7. Suspensién o cierre de
centros de trabajo. De conformidad con
lo establecido en el articulo 53 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Preven-
cién de Riesgos Laborales, el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia,
cuando concurran circunstancias de ex-
cepcional gravedad en las infracciones
referidas a la seguridad y salud en el
trabajo, podra acordar la suspension de
las actividades laborales por un tiempo
determinado o, en caso extremo, el cie-
rre del centro de trabajo correspondien-
te, sin perjuicio, en todo caso, del pago
del salario o de las indemnizaciones
que procedan por la empresa y de las
medidas que puedan arbitrarse para su
garantia.

Articulo 8. Competencia en mate-
ria de recursos administrativos.

1. A los efectos previstos en el ar-
ticulo 23 del Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones en el orden
social y para los expedientes liquidato-
rios de cuotas de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto 928/1998,
de 14 de mayo, y el articulo 114 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sera 6rgano
competente para conocer los recursos
de alzada que se interpongan contra las
resoluciones de imposicion de sancio-
nes a que se refiere el presente Decre-
to, el érgano superior jerarquico del que
las dictd.

2. Las resoluciones del Consejo
de Gobierno, de la persona titular de la
Consejeria competente en materia de
empleo y de la Presidencia del Servicio
Andaluz de Empleo, agotan la via ad-
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ministrativa de acuerdo con el articulo
112 de la Ley 9/2007, de 22 de octu-
bre, de la Administracion de la Junta
de Andalucia, y con el articulo 18.1 de
la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de
creacion del Servicio Andaluz de Em-
pleo, pudiéndose interponer contra las
resoluciones de imposicion de sancio-
nes de los citados Organos, recurso
potestativo de reposicion, de acuerdo
con los articulos 116 y 117 de la Ley
30/1992, de 30 de noviembre, y el arti-
culo 115. 2 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.

3. Conforme a lo establecido en el
articulo 54 del Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social aprobado por Real De-
creto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to, contra las resoluciones recaidas en
los procedimientos sancionadores se
podran interponer asi mismo los recur-
sos jurisdiccionales que legalmente pro-
cedan.

Articulo 9. Sanciones accesorias.

La competencia para imponer las
sanciones accesorias, de conformidad
con el articulo 48.9 del Texto Refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, correspondera al 6rgano
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competente para imponer la sancién
principal.

Disposicion derogatoria unica.
Derogaciéon normativa.

Queda expresamente derogado el
Decreto 113/2006, de 13 de junio, por
el que se determinan los érganos com-
petentes para la imposicién de sancio-
nes por infracciones en el Orden So-
cial, y cuantas disposiciones de igual o
inferior rango en lo que se opongan a
lo dispuesto en la presente disposicion.

Disposiciéon final primera. Desa-
rrollo normativo y ejecucion.

Se faculta al Consejero de Empleo
a dictar cuantas disposiciones sean ne-
cesarias para el desarrollo y ejecucion
del presente Decreto.

Disposicién final segunda. Entra-
da en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 15 de junio de 2010

JOSE ANTONIO GRINAN MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo



CONVOCATORIA PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS Y
TRABAJOS DE INVESTIGACION

PREMIO MARCO BIAGI

Para estimular la actividad académica e incentivar la investigacion en Derecho
Comparado del Trabajo, la Asociacion Internacional de Revistas de Derecho del Trabajo
anuncia la convocatoria de la proxima edicion del Premio Marco Biagi. El nombre del
premio hace honor a Marco Biagi, distinguido Profesor en el d&mbito cientifico laboral,
victima del terrorismo por razén de su compromiso social y uno de los fundadores de la
Asociacion. La convocatoria estéd dirigida principalmente a doctorandos, profesionales y
operadores juridicos y demas investigadores que se encuentren en el inicio de sus carreras
académicas.

1. La convocatoria invita a enviar articulos sobre Derecho Comparado y/o
Derecho Internacional del Trabajo o Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, en su sentido mas amplio. Los trabajos de investigacion de
naturaleza empirica son también aceptados.

2. Los articulos recibidos seran evaluados por un comité académico designado
por la Asociacion.

3. Los trabajos aceptados por el comité seran publicados en una Revista
miembro de la Asociacion.

4. Los trabajos deberan de ser enviados preferentemente en inglés, aunque en
francés y en espafiol también seran admitidos. La version final no debe exceder
los 50.000 caracteres en un maximo de 20 paginas.

5. El autor o los autores del articulo seleccionado sera(n) invitado(s) a
participar y presentar su trabajo en la reunion de la Asociacion que tendré
lugar en Espafia en el afio 2011. La Asociacion espera disponer de fondos
institucionales para sufragar los gastos que suponga este desplazamiento.

6.  La fecha limite de entrega es el 31 de Marzo de 2011. Los trabajos deberan
de ser enviados por correo electronico a las siguientes direcciones: Lavoro e
Diritto, lavoroediritto@unife.it ; Comparative Labor Law & Policy Journal,
ballmes@law.uiuc.edu

Anteriores ganadores del Premio de la Asociacion

2009 — Orsola Razzolini (Universidad Bocconi, Italia), por The Need to Go Be-
yond the Contract: “Economic” and “Bureaucratic” Dependence in Personal Work Re-
lations, aceptado por COMPARATIVE LABOR LAW & POLICY JOURNAL (2010).

como Premio Marco Biagi

2010 - Virginie Yanpelda, (Universidad de Douala, Camerun), por Travail décent
et diversité des rapports de travail.

Mencidn especial - Marco Peruzzi (Universidad de Verona, Italia), por Autonomy
in the european social dialogue.

Asociacion Internacional de Revistas de Derecho del Trabajo (IALLJ) http://www.
labourlawjournals.com



