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RECONOCIMIENTO Y ACREDITACION DE LAS
COMPETENCIAS PROFESIONALES ADQUIRIDAS A
TRAVES DE LA EXPERIENCIA LABORAL

EDUARDO MARTIN PUEBLA

Profesor TU de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social
Universidad de Salamanca

EXTRACTO Palabras Clave: Formacion y cualificacién profesional

El reconocimiento y acreditacion de las competencias profesionales adquiridas a través de
la experiencia laboral y/o a través de otras vias no formales o informales de cualificacion se inscribe
en las estrategias de aprendizaje permanente y de empleo impulsadas y coordinadas por la Union
Europea. Se trata de un instrumento apto para alcanzar objetivos diversos: desde el acceso a una
cualificacion profesional de los trabajadores que no poseen ningun titulo o certificado a la politica de
recursos humanos de las empresas dirigida a promover la movilidad y la recolocacion de los trabaja-
dores, pasando por la politica de empleo y de mejora de la empleabilidad de los trabajadores menos
cualificados. La aprobacion del RD 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por experiencia laboral, cumple las previsiones del art. 8.2 de la Ley Orga-
nica 5/2002, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional proporcionando un marco juridico
adecuado para llevar a cabo el reconocimiento, evaluacion y acreditacion de estas competencias en el
marco de un procedimiento que garantiza la fiabilidad, objetividad y rigor técnico de la evaluacion.

ABSTRACT Key Words: Training and professional qualification

The recognition of any professional skills acquired during the work experience, which has
been acquired without any formal or informal professional qualification it is included in the lifelong
learning education and employment strategy fostered by the European Union. This instrument has
twofold objectives: that workers have access to professional qualification and that do not hold a de-
gree or certificate from human resources department of those companies that have under their policies
the goal to promote or give new job opportunities to workers (or outplacement) and take into account
the employment policies and to improve work conditions for those non-skilled workers. The approval
of the Royal Decree n°1224/2009, from July 17", that recognises the competences acquired during
the work experience is totally in line with the prevision on the Art. 8.2 of the Organic Law 5/2002,
on Qualification and Professional Training providing a legal framework to recognize, evaluate, and
certify that such competences are granted under an evaluation that is reliable and objective.

TEMAS LABORALES nam. 110/2011. Pags. 13-42
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1. INTRODUCCION

El reconocimiento y acreditacion de las competencias profesionales adqui-
ridas a través de la experiencia laboral y/o a través de otras vias no formales o
informales de cualificacion se inscribe en la estrategia de aprendizaje perma-
nente impulsada desde la Unioén Europea. Tradicionalmente se distingue entre
tres categorias basicas de aprendizaje: el formal, el no formal y el informal'. El
primero tiene lugar en centros educativos o de formacion, deriva de un progra-
ma formativo organizado y estructurado y conduce a la obtencion de cualifica-
ciones y titulos reconocidos oficialmente. El aprendizaje no formal tiene lugar
en el trabajo o en otro tipo de actividades que se desarrollan en el ambito de la
sociedad civil (organizaciones juveniles, sindicatos, partidos politicos, ONG,
etc.), suele encontrarse integrado en actividades planificadas no disefnadas es-
pecificamente como formacion pero que contienen un importante componen-
te formativo y no suele desembocar en certificados formales. El aprendizaje
informal, finalmente, es un complemento natural de la vida cotidiana —de las
actividades familiares y de ocio, por ejemplo—, no esta organizado ni estruc-
turado en cuanto a objetivos, tiempo dedicado o soportes de aprendizaje, a
diferencia de los anteriores no es necesariamente intencionado y no suele dar
lugar a titulo o certificacion alguna.

La logica que esta detras de esta nueva forma de acceso a la cualificacion
es plural, como plurales son también los intereses de los distintos actores in-

! Vid., al respecto, el Documento de trabajo de los servicios de la Comision, Memordndum
sobre el aprendizaje permanente. Bruselas, 30 de octubre de 2000, SEC (2000) 1832. La distin-
cion es retomada en el texto de Braindridge, S. y Murray, J., Harrison, T. y Ward, T., Apprendre
pour I’emploi. Deuxiéme rapport sur les politiques formation et d enseignement professionnels en
Europe, CEDEFOP, Thessalonique, 2005, p. 37.

TEMAS LABORALES nam. 110/2011. Pags. 13-42
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volucrados en la misma —individuos, empresas, interlocutores sociales, centros
de formacién y poderes ptiblicos, entre otros’—. En primer lugar puede decirse
que el reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas a través de
la experiencia responde plenamente «al espiritu y a la filosofia de la educacion
permanente (...), a la definicion de una educacion nunca acabada y que deja al
individuo tiempos diferentes para el aprendizaje»’.

En segundo lugar, constituye un instrumento de las politicas empresariales
de recursos humanos apto para incentivar el acceso a la formacion profesional
de los trabajadores menos cualificados y que carecen de cualquier acreditacion
formal de forma que puedan adquirir un titulo o diploma. Se facilitan asi los
procesos de movilidad interna en la empresa y de recolocacion o busqueda de
un nuevo empleo cuando se pierde el anterior®. La convalidacion constituye en
este contexto un instrumento de las politicas de gestion por competencias’ y de
gestion anticipada del empleo y las cualificaciones, pues permite a la empresa
trazar un balance de los saberes practicos de sus trabajadores y poner en mar-
cha una dinamica de prospectiva por la que se refiere e la evolucion previsible
de su actividad y de las necesidades de mano de obra futuras®. Para la empresa,
en definitiva, el reconocimiento y acreditacion de competencias adquiridas a
través de la experiencia tiene un claro interés estratégico en un contexto de
cambio tecnoldgico y de envejecimiento de la poblacion, que puede conducir a
un escenario de penuria de mano de obra cualificada en determinados sectores’.

2 Vid., Duvekot, R., Schuur, K., Paulusse, J. (editors), The unfinished story of VPL. Valuation
& validation of prior learning in Europe s learning cultures, Foundation EC-VPL & Kenniscentrum
EVC Utrecht, september 2005, p. 3. En este estudio se mencionan hasta seis diferentes funciones o
enfoques de los llamados «sistemas de validacion del aprendizaje previo» (VPL).

3 Pinte, G., «La Validation des acquis de 1’expérience (VAE) a I’intersection de la formation
professionnelle continue et de 1I’éducation permanente», Esprit Critique, Revue International de
Sociologie et des Sciences Sociales, CNAM, Hiver 2003 (consultada en la pagina de Internet de
la revista: www.espritcritique.fr).

El Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire une pro-
fessionnalisation durable, La documentation frangaise, 2004, p. 9, reconoce la plena insercion
de la validation des acquis de I’expérience en la estrategia de «formation tout au long de la viex.

* Denier, J. L., «Validation des acquis ou certification des compétences ?», Les cahiers du DRH, n°
108, marzo 2005, pp. 26 y ss. LABRUYERE, CH. et ROSE, J., «Validation des acquis de I’expérience:
objectif partagé, pratiques diversifiées», Notes Emploi Formation, n° 15, CEREQ, p. 12.

5 Vid., Lecourt, A-J Y Méhaut, Ph., «La Validation des acquis de I’expérience : entre poursuite
et inflexion du modele frangais du diplome», La revue de I’IRES, n° 55, 2007/3, numéro spécial :
«La validation des acquis de I’expérience entre dans les moeursy, p. 20.

Vid., asimismo, FAURE, M., «Una application innovante : I’integration de la VAE dans la
stratégie de I’entreprise ou le Managemente by abilities», Les cahiers du DRH, n° 108, marzo de
2005, pp. 61 y ss.

¢ Denier, J. L., «Validation des acquis ou certification des compétences ?», cit., p. 30.

7 Denier, J. L., «La VAE: machine a diplomes ?», Les cahiers du DRH, n° 108, marzo 2005, p. 16.
Vid., asimismo, sobre esta problematica, Rapport d étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi:
VAE: construire une professionnalisation durable, La documentation frangaise, Paris, 2004, pp. 20 y 21.

TEMAS LABORALES nam. 110/2011. Pags. 13-42



16 Eduardo Martin Puebla

En tercer lugar, desde la perspectiva de la politica de empleo la convalida-
cion de la experiencia profesional puede constituir un instrumento institucional
al servicio de proyectos educativos y sociales, como la recualificacion de cier-
tas categorias de trabajadores®. Finalmente, como derecho individual del traba-
jador o del simple ciudadano, se presta a una utilizacion personal por quienes
no poseen ningtn tipo de titulo o diploma y desean que se valore y acredite su
experiencia de trabajo con fines que pueden ir desde la promocion profesional,
la continuidad en el empleo o la mejora de su empleabilidad®.

En la realidad son los sectores mas desfavorecidos de la poblacion, «los
individuos que no han tenido acceso a la formacion y a la ensefianza formal,
los que no han completado su formacion y los que han adquirido sus com-
petencias esencialmente en el lugar de trabajo los que mas a menudo experi-
mentan dificultades para encontrar nuevas posibilidades de formacion o para
obtener un empleo a la altura de sus competencias y de su experiencia anterior.
Los trabajadores que no tienen apenas cualificaciones formales, o no tienen
ninguna, estan en las peores condiciones posibles para encontrar un empleo
gratificante. Ayudar a estos trabajadores a que se reconozcan formalmente sus
competencias les permite valorizar su capital personal, lo que facilita la pos-
terior bisqueda de un empleo. Todo ello contribuye en definitiva a ampliar las
perspectivas de empleo y de carrera profesional y les permite acceder a nuevas
posibilidades de aprendizaje»'®.

8 Vid., Bertrand, H., «Validation des acquis de I’expérience : constat du passé ou promesse
d’avenir ?», La revue de I'IRES, n° 55, 2007/3, numéro spécial : «La validation des acquis de
I’expérience entre dans les moeurs», p. 11. El interés de las empresas, explica este autor, para
poner en marcha procesos colectivos de convalidacion es aun timido y se limita a ciertos tipos de
actividad, sobre todo empleos y actividades en sectores que tienen una débil consideracion social,
aun exigiendo auténticas cualidades profesionales, a veces dificiles de encontrar.

Vid., asimismo, Lecourt, A-J Y Méhaut, Ph., «La Validation des acquis de I’expérience :
entre poursuite et inflexion du modéle frangais du diplomey, cit., pp. 36 y 37.

° Vid., Jacques, M-H., Marchan, F. y Neyrat, F., «La mise en oeuvre du droit a la validation
des acquis de I’expérience», Droit Social, n° 5, mai, 2002, p. 606. Ademas de la promocion, los
candidatos al reconocimiento de la experiencia pueden perseguir un fin de insercion profesional
(retour a [’emploi) o de estabilizacion profesional (lo que permite presentar la VAE como un
medio para la conocida como «sécurisation des parcours et des trajectoires professionnellesy.

Parlant, C., «La VAE a I’épreuve du droit», Les cahiers du DRH, n° 108, marzo de 2005,
pp. 41-41, distingue, en funcion de la motivacion individual, entre la «VAE promocioén» y la « VAE
reconocimientoy.

1 OCDE, Le réle des systémes nationaux de certification pour promouvoir ’apprentissage
tout au long de la vie. Rapport du Groupe thématique 2: Normes et assurance-qualité de qualifica-
tions, particuliérement sous 1’angle de la reconnaissance des apprentissages non formel e informel,
p.9.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE LAS COMPETENCIAS PROFESIO-
NALES ADQUIRIDAS POR EXPERIENCIA LABORAL EN LAS PO-
LITICAS DE LA UNION EUROPEA

El reconocimiento y acreditacion de las competencias profesionales ad-
quiridas por la experiencia es un objetivo impulsado con insistencia desde di-
ferentes politicas y actuaciones de la Union Europea, ya se trate de la politica
de educacion y de formacion profesional, como de las politicas en los ambitos
del empleo, la juventud y la cohesion social. Diversos documentos e instancias
comunitarias han puesto de manifiesto la importancia que, en el enfoque del
aprendizaje permanente'!, adquieren los conocimientos y competencias adqui-
ridas a través de la educacion no formal e informal y la necesidad de adoptar
medidas que permitan acreditar y convalidar tales competencias para facilitar
la movilidad laboral y la transparencia del mercado de trabajo.

El libro blanco de la Comision sobre educacion y formacion'?, reconoce la
importancia de establecer nuevas formas de reconocimiento y acreditacion de
las competencias profesionales de cara estimular a las personas a ampliar sus
conocimientos: «la valorizacion del saber adquirido por el individuo a lo largo
de toda su vida supone establecer nuevas formas de reconocimiento de las
competencias, mas alla del titulo de la formacion inicial, y ello debe estable-
cerse en primer lugar en los niveles nacional y local». El libro blanco propone
iniciar un proceso a nivel europeo para, entre otros obejtivos, idear sistemas
de validacion de los mismos y establecer mecanismos nuevos, mas flexibles,
de reconocimiento de las competencias. Un sistema de este tipo permitiria
aumentar la autonomia individual en la construccion de la cualificacion, in-
citando a formarse a quienes no quieren o no pueden seguir un sistema de en-
seflanza clasico. Se debe llegar asi a un sistema europeo de acreditacion de las
competencias técnicas y profesionales a través de la cooperacion entre centros
de ensefianza, sectores profesionales, cAmaras de comercio y empresas, con la
implicacion también de los interlocutores sociales'.

El documento de la Comision «Hacer realidad un espacio europeo del
aprendizaje permanente»'* incorpora como uno de los componentes basicos de

" Vid., Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: «Memorandum sobre
el aprendizaje permanente», SEC (2000) 1832, Bruselas, 30.10.2000, y Comunicacién de la
Comision, «Hacer realidad un especio europeo del aprendizaje permanente», COM (2001) 678
final, Bruselas, 21.11.2001.

2. COMISION EUROPEA, «Ensefiar y aprender. Hacia una sociedad del conocimientox»
COM (1995) 190 final. Bruselas 29.11.1995.

13 Vid., COMISION EUROPEA, Histoire de la coopération européenne dans le domaine de
I’éducation et de la formation. Commnet I’Europe se construit — Un exemple, Luxembourg, Office
des publications officielles des Communautés Européennes, 2006, p. 163.

4 Comunicacion de la Comision, COM (2001) 678 final. Bruselas, 21.11.2001.
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la estrategia global y coherente de aprendizaje la necesidad de facilitar el acce-
so a las oportunidades de aprendizaje, haciendo que la oferta de formacion sea
mas visible, flexible, integrada y eficaz, desarrollando la mismo tiempo nue-
vos procesos, productos y entornos de aprendizaje. Un aspecto basico de este
componente, que afecta al aprendizaje formal, es el de adaptar los requisitos
de ingreso, progreso y reconocimiento para tomar en consideracion el aprendi-
zaje no formal y el informal. Por otra parte, dentro del componente relativo a
la creacion de una cultura del aprendizaje se propone valorar y recompensar el
aprendizaje, especialmente el no formal y el informal, reconociendo su valor
intrinseco.

Una de las prioridades de actuacion del citado documento consiste en la
valorizacion del aprendizaje: «permitir a los ciudadanos que combinen y es-
tructuren el aprendizaje obtenido en la escuela, la universidad, los centros do-
centes, el trabajo, el tiempo libre, las actividades familiares supone que todas
las formas de aprendizaje pueden ser identificadas, evaluadas y reconocidas.
Es preciso un nuevo planteamiento global de la valoracion del aprendizaje para
tender puentes en los diversos contextos y formas de aprendizaje y facilitar
el acceso a curriculos individuales de aprendizaje». El texto pone de relieve
que todas las respuestas a la consulta realizada subrayaron que los progresos
en este ambito, particularmente en relacion con el aprendizaje no formal e
informal, constituiran un paso fundamental hacia el especio europeo del apren-
dizaje permanente.

La Resolucion del Consejo sobre la educacion permanente de junio de
2002'5 insta a los Estados miembros a adoptar medidas efectivas para la valida-
cion de los resultados del aprendizaje, de importancia capital para que construir
puentes entre el aprendizaje formal no formal e informal, lo que constituye un
requisito previo para la creacion de un espacio europeo del aprendizaje perma-
nente. Por su parte, el «Programa de trabajo detallado para el seguimiento de
los objetivos concretos de los sistemas de ecuacion y formacion en Europay
(2002/C 142/01)'¢ integra en el segundo objetivo estratégico, dentro de los
aspectos que pueden constituir objeto de intercambio de experiencias, buenas
practicas y evaluacion entre pares, la acreditacion del aprendizaje previo y la
validacion de la experiencia adquirida, considerando que el establecimiento de
procedimientos de validacion oficial de las iniciativas de educacion no formal
es una de las cuestiones clave para hacer el aprendizaje mas atractivo para
todos.

En el marco del proceso de colaboracion politica en materia de ensefianza y
formacion profesionales —conocido como «proceso de Copenhague»— también

15 Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2002 sobre la educacion y la formacion
permanentes (DOUE, C 163 de 9 de julio de 2002).
1© DOUE de 16 de junio de 2002.
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se ha aprestado una especial atencion a la tematica de la validacion y recono-
cimiento de las competencias adquiridas a través de aprendizajes no formales
e informales. La «Declaracion de Copenhague»!” de noviembre de 2002 esta-
blece que el reconocimiento de competencias y cualificaciones constituye una
de las prioridades a perseguir intensificando la cooperacion europea en materia
de formacion y ensefianza profesional'®, para lo cual se debe desarrollar un
conjunto de principios comunes relativos a la validacion del aprendizaje no
formal e informal con el objeto de garantizar una mayor compatibilidad entre
los enfoques en los distintos paises y a niveles diferentes'®. Posteriormente, el
comunicado de los Ministros responsables de la educacion y la formacion pro-
fesionales de 14 de diciembre de 2004 establece que una de las prioridades
de actuacion a nivel europeo debe consistir en el desarrollo de un marco eu-
ropeo de cualificaciones abierto y flexible destinado a facilitar a la educacion
y formacion profesionales y a la enseflanza general un referente comun para
facilitar el reconocimiento y el caracter transferible de las cualificaciones. Este
instrumento estd también destinado a posibilitar la convalidacion de las com-
petencias adquiridas a través de vias no formales e informales —principalmente
a través de la experiencia profesional— para facilitar un funcionamiento fluido
y efectivo de los mercados de trabajo a nivel europeo, nacional y sectorial.

La posterior reunion de los Ministros responsables de esta materia puso de
nuevo de relieve que el desarrollo de procedimientos de este tipo contribuye
a reforzar los vinculos ente la ensefianza profesional y el mercado de trabajo.
«La posibilidad de convalidar las competencias derivadas del aprendizaje no
formal e informal —se afirma en el documento ministerial— se caracteriza por la
creacion de marcos juridicos y administrativos y por la elaboracion de metodo-
logias. Se considera que esta vinculada a la implantacion de marcos nacionales
de cualificaciones»?!.

'7 Se trata de la Declaracion de Ministros Europeos de Formacion y Ensefianza Profesional y
la Comision Europea, reunidos en Copenhague los dias 29 y 30 de noviembre de 2002, sobre una
mejor cooperacion europea en materia de formacion y ensefianza profesional.

'8 Dentro de esta prioridad se proponen acciones en otros dos ambitos especificos: la promocion
de la transparencia, comparabilidad, transferibilidad y reconocimiento de las competencias y
cualificaciones entre distintos paises y a distintos niveles y el apoyo al desarrollo de competencias
y cualificaciones a nivel sectorial, involucrando especialmente a los interlocutores sociales.

! Los objetivos y prioridades de la «Declaracion de Copenhague» fueren, asumidos, como
se sabe, por la Resolucion del Consejo de 19 de diciembre de 2002, relativa al fomento de la
cooperacion reforzada europea en materia de educacion y formacion profesionales (2003/c 13/02),
(DOCE de 18.1.203).

2 Communiqué de Maastricht sur les priorités futures de la coopération européenne renforcé
pour l’enseignement et la formation professionnels, de 14 décembre, 2004.

2 Communiqué des Ministres européens de l'éducation et de la formation professionnels, des
partenaires sociaux et de la Commission européenne réunis a Bordeaux le 28 novembre 2008 pour
revoir les priorités et les stratégies du processus de Copenhague.
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Por su parte, el libro blanco de la Comision sobre la juventud de noviem-
bre de 2001%2 se ocupa ampliamente del reconocimiento y acreditacion de las
competencias, poniendo de relieve que es un elemento clave para el impulso
de la movilidad. Propone en este sentido una triple accion dirigida a desarrollar
medios eficaces para reconocer las competencias adquiridas mediante la edu-
cacion formal y no formal, destacar el aprendizaje no formal y mejorar el reco-
nocimiento mutuo y la complementariedad de la ensefianza y de la formacion
profesionales como partes del sistema educativo. La estrategia de aprendizaje
permanente demuestra que las competencias que necesita el individuo sélo
pueden adquirirse en contextos a la vez formales, no formales ¢ informales, por
lo que es necesario valorar adecuadamente el aprendizaje que se realiza en es-
tos ultimos. Ello es especialmente importante por lo que respecta a los jovenes
pues «éstos participan en una amplia gama de actividades que se desarrollan
fuera de los sistemas educativos y que brindan, en todos los casos, la ocasion
de aprender de manera no formal»?. En el contexto de nuevo de la politica de
juventud, una posterior Resolucion del Consejo se ocup6 asimismo del recono-
cimiento del valor de la educacion no formal e informal invitando a los Estados
miembros y a la Comision a adoptar una serie de accionasen este ambito, con
vistas sobre todo a su utilizacion en el mercado laboral*.

El documento de trabajo de los servicios de la Comision titulado Los cré-
ditos de aprendizaje europeos para la educacion y formacion profesionales
(ECVET). Un dispositivo para la transferencia, la acumulacion y el conoci-
miento de los resultados del aprendizaje en Europa® inserta el nuevo instru-
mento que se propone crear en una estrategia dirigida a poner a disposicion de
las personas un dispositivo que les permita gestionar su itinerario de aprendi-
zaje a partir de los logros y resultados del mismo cuando pasen de un contexto
de aprendizaje a otro, facilitando de esta forma la validacion y la transferencia
de los resultados de aprendizaje no formales e informales

La convalidacion y el reconocimiento de las competencias adquiridas a
través de la experiencia o mediante otras vias no formales o informales de
aprendizaje estan también presente en la estrategia europea de empleo, sobre
todo a partir de la incorporacion de la estrategia de aprendizaje permanente

2 COMISION EUROPEA, «Un nuevo impulso para la juventud europea», COM (2001) 681
final. Bruselas, 21.11.2001.

% El libro blanco sobre la Juventud recoge una amplia serie de propuestas, a desarrollar
a distintos niveles —europeo, nacional, regional y local- dirigidas a valorar adecuadamente el
aprendizaje realizado en contextos no formales, a ampliar el tipo de competencias que se deberian
valorar y a establecer puentes entre los sistemas de aprendizaje.

24 Resolucion del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo, sobre el reconocimiento del valor de la educacion no formal e
informal en el ambito de la juventud europea (2006/C 168/01), (DOUE de 20.7.2006).

%5 Bruselas, 31 de octubre de 2006 SEC (2006) 1431.
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como objetivo horizontal de las politicas de empleo en las directrices para
el empleo de 2001%. La nueva linea de trabajo relativa al desarrollo de las
competencias para el mercado de trabajo en el contexto del aprendizaje per-
manente estimula a los Estados miembros a mejorar el reconocimiento de las
cualificaciones y de las competencias y conocimientos adquiridos. En las di-
rectrices para 20027 se hace ya una referencia explicita al reconocimiento de
los conocimientos y competencias adquiridas a través de la experiencia como
uno de los instrumentos para facilitar y alentar la formacion y la educacion a
lo largo de toda la vida.

Las conclusiones del Consejo y de los representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo sobre las futuras
prioridades de una cooperacion reforzada europea en materia de educacion y
formacion profesionales (EFP) de enero de 2009% destacan que la EFP abarca
todos los niveles de cualificacion constituyendo una parte esencial de la edu-
cacion permanente, por lo que debe estar estrechamente relacionada con la
formacion general y la formacion superior. La EFP ocupa un lugar central en
las politicas sociales y de empleo debiendo procurar la consecucion no soélo
de econdmicos (competitividad, innovacion), sino también sociales equidad,
cohesion, desarrollo personal y ciudadania activa). Por ello se deben establecer
itinerarios flexibles que puedan adaptarse a las necesidades de los ciudadanos
durante toda su vida, estableciendo estrechos vinculos entre todas las formas y
contextos de aprendizaje. Revalidando las prioridades y las orientaciones del
«Proceso de Copenhague» fijadas en 2002, para el periodo 2008-2010 pro-
pone emprender cuatro lineas concretas de actuacion. Tanto en la primera de
ellas —implantar a nivel nacional y europeo los instrumentos y dispositivos de
cooperacion sobre educacion y formacion profesionales—, como en la tercera
—desarrollar los vinculos entre la educacion y la formacion profesionales y el
mercado laboral— se efectia una apelacion a la necesidad de elaborar dispo-
sitivos e instrumentos para validar los resultados del aprendizaje no formal
e informal en relacion con la aplicacion practica del marco europeo y de los
marcos nacionales de cualificaciones, asi como del sistema europeo de transfe-
rencia de créditos en la EFP.

El resultado mas tangible en materia de reconocimiento de competencias
adquiridas a través de vias no formales e informales se contiene en las con-
clusiones del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Esta-

26 Decision del Consejo de 19 de enero de 2001, relativa a las directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros de 2001 (2001/63/CE), (DOCE de 24 de enero de 2001).

27 Decision del Consejo de 18 de febrero de 2001, relativa a las directrices para las politicas
de empleo de los Estados miembros para el aio 2002 (2002/177/CE), (DOCE de 1 de marzo de
2002).

28 (2009/C 18/04), DOUE de 24 de enero de 2009.
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dos miembros reunidos en el seno del Consejo de 28 de mayo de 2004 (doc.
9600/04) que aprueba una serie de principios comunes europeos en la materia.
Después de reconocer que la determinacion y convalidacion de la educacion
no formal e informal atiende a las necesidades de las personas que siguen una
formacion, respaldando la integracion social, la empleabilidad y el desarrollo
y uso de recursos humanos en contextos civicos, sociales y econoémicos, al
mismo tiempo que satisfacen las necesidades de las personas que desean inte-
grarse o reintegrarse en la educacion y la formacion, en el mercado laboral y la
sociedad, se subraya la necesidad de establecer una serie de principios comu-
nes europeos que fomenten y guien el desarrollo de enfoques y sistemas fiables
y de alta calidad para determinar y convalidar la educacion no formal e infor-
mal. Dichos principios son necesarios para asegurar la comparabilidad y la
amplia aceptacion de distintos enfoques y sistemas en los Estados miembros,
permitiendo la transferencia y la aceptacion de todos los resultados educativos
en distintos entornos. Los principios europeos comunes son los siguientes:

= Derechos individuales: La determinacion y convalidacion de la edu-
cacion no formal e informal deberia ser en principio de caracter vo-
luntario para cada persona. Deberia garantizarse un acceso igualitario
y un trato equitativo para todos. Deben respetarse asimismo los dere-
chos ¢ intimidad de las personas.

= Obligaciones de los responsables. Las partes interesadas deberian
establecer, de conformidad con sus derechos responsabilidades y
competencias en materia de educacion, sistemas y enfoques para la
determinacion y convalidacion de la educacion no formal e informal.
Entre ellos deberian incluirse mecanismos adecuados de garantia de
la calidad. Los interesados deberian ofrecer orientacion, asesoramien-
to e informacion sobre estos sistemas enfoques.

»  Fiabilidad y confianza. Los procesos, procedimientos y criterios de
determinacion y convalidacion de la educacion no formal e informal
deben ser justos y transparentes y estar sustentados en mecanismos
adecuados de garantia de la calidad.

»  Credibilidad y legitimidad. Los sistemas y enfoques para la determi-
nacioén y convalidacion de la educacion no formal e informal deben
respetar los intereses legitimos y garantizar una participacion equi-
librada de todas las partes interesadas. La evaluacion ha de ser im-
parcial. Deben instaurarse mecanismos para evitar todo conflicto de
intereses y garantizarse la competencia profesional de quienes llevan
a cabo la evaluacion.

Como colofdn al establecimiento de dichos principios el texto invita a los

Estados miembros y a la Comision, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, a difundir y promover su utilizacion, a animar a los interlocutores sociales
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europeos, en el contexto del didlogo social, y las organizaciones no guberna-
mentales que facilitan la educacion permanente a emplearlos y adaptarlos a
las necesidades especificas del lugar de trabajo, a apoyar el intercambio de
experiencias y la mutua ensefianza, elaborando un Inventario Europeo sobre la
determinacion y convalidacion de la educacion no formal e informal, a intensi-
ficar la colaboracion con las organizaciones internacionales a fin de conseguir
sinergias en este ambito, a desarrollar y apoyar modos coherentes y compara-
bles de presentar resultados de determinacion y convalidacion de la educacion
no formal e informal, a nivel europeo, y a estudiar como los instrumentos
existentes en el marco del Europass para la transparencia de las cualificaciones
y competencias podria contribuir a ello, a estudiar como los principios euro-
peos comunes podrian respaldar el trabajo en curso sobre la transferencia y la
acumulacion de créditos, la garantia de la calidad y la orientacion y, en general,
contribuir al desarrollo de un Marco Europeo de Cualificaciones, tal como se
solicita en el Informe intermedio conjunto de la Comision y el Consejo, de
febrero de 2004, a apoyar el desarrollo de mecanismos de garantia de la cali-
dad en el ambito de la convalidacion de la educacion no formal e informal vy,
en particular, a estudiar como promover el desarrollo profesional de quienes
realizan la evaluacion, por ejemplo mediante el apoyo a redes destinadas a
desarrollar y difundir las practicas idoneas.

3. EL RECONOCIMIENTO DE LAS COMPETENCIAS PROFESIO-
NALES ADQUIRIDAS POR LA EXPERIENCIA LABORAL EN EL DE-
RECHO ESPANOL

3.1. Premisa

Elreconocimiento de las competencias profesionales adquiridas a través de
la experiencia laboral —«el conocimiento adquirido a través de la practican®—
o de manera no formal® se inserta en el Sistema Nacional de Cualificaciones
y de Formacion Profesional establecido por la Ley Organica 5/2002, de las
Cualificaciones y de la Formacion Profesional (LOCFP). Este Sistema inte-
gra las distintas ofertas formativas en el ambito profesional e instrumenta vias
de reconocimiento y acreditacion de las competencias profesionales a nivel

¥ Vincens, J., «Définir I’expérience professionnelley, Travail et Emploi, n® 85, janvier 2001,
p.22

30 El art. 4 del RD 1224/2009 define a las vias no formales simplemente como los procesos
formativos no conducentes a acreditaciones oficiales, por oposicion a las formales que son aquellas
cuyo contenido esta explicitamente disefiado en un programa que conduce a una acreditacion
formal.
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nacional®'. Precisamente, uno de los fines del mismo es la evaluacion y acre-
ditacion oficial de la cualificacion profesional cualquiera que hubiera sido la
forma de su adquisicion (art. 3.3 LOCFP), para lo cual prevé la instauracion
de un procedimiento de reconocimiento, evaluacion, acreditacion y registro
de las cualificaciones profesionales. Por su parte, el art. 8.2 LOCFP prevé que
la evaluacion y acreditacion de las competencias profesionales adquiridas a
través de la experiencia laboral o de vias no formales tenga como referente
el Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales®, desarrollandose si-
guiendo criterios que garanticen la fiabilidad, objetividad y rigor técnico de
la evaluacion. Esta norma finaliza habilitando al Gobierno para fijar los requi-
sitos y procedimientos de evaluacion y acreditacion de las competencias, asi
como sus efectos.

En nuestro pais se han desarrollado en estos tltimos afios, con caracter ex-
perimental, algunos procedimientos de evaluacion por parte del Ministerio de
Educacion (Proyecto ERA, cuya memoria final se publicé en febrero de 2004)
y de algunas Comunidades Autonomas. Es el caso, por ejemplo, de Aragon
[Ordenes19 de diciembre de 2006, de 27 de octubre de 2007 y 2 de diciembre
de 2008], de Castilla —La Mancha [Orden de 30 de mayo de 2007 y Resolu-
cion de noviembre de 2007] y de la Comunidad Valenciana [Orden de 22 de ju-
lio de 2009]. Estas convocatorias se han realizado al amparo de la disposicion
transitoria unica del Real Decreto 942/20033, cuyo apartado tercero atribuye
al Ministerio de Educacion o al 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma la facultad tanto de expedir los titulos de formacion profesional como la de
acreditacion parcial de las competencias profesionales asociadas a los mismos.

La oferta de formacion profesional referida al Catalogo Nacional de Cuali-
ficaciones Profesionales esta constituida por los titulos de formacion profesio-
nal y por los certificados de profesionalidad (art. 10.1 LOCFP). La normativa
relativa a estos instrumentos [RD 1538/2006 y RD 34/2008, que regulan, res-
pectivamente, la ordenacioén general de la formacion profesional del sistema
educativo y los certificados de profesionalidad] establecen el procedimiento
para evaluar y acreditar la formacion adquirida y las cualificaciones profe-
sionales que conforman las ofertas reguladas en las citadas normas. E1 RD
1224/2009, de 17 de julio completa esta normativa regulando el procedimiento

3! Camas Roda, F., (La formacion profesional en los ambitos educativo y laboral, Aranzadi,
Pamplona, 2007, p. 82) lo califica de sistema mixto educativo-laboral.

32 El Catalogo —auténtico «eje institucional» del sistema integrado de formacion profesional—
esta constituido por las cualificaciones identificadas en el sistema productivo y por la formacion
asociada a la mismas organizada por modulos formativos, constituyendo el instrumento clave de
cara a la integracion de las ofertas de formacion profesional. El Catalogo se encuentra regulado en
el RD 1128/2003, de 5 de septiembre.

3 Esta disposicion ha sido derogada por la disposicion derogatoria del RD 1224/2009, de
17 de julio.
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y los requisitos para la evaluacion y acreditacion de las competencias profe-
sionales adquiridas a través de la experiencia laboral o de vias no formales
de formacion. Se trata de un procedimiento inico —comun, por tanto, para
los ambitos educativo y laboral— para el reconocimiento y acreditacion de las
competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o de
vias no formales de formacion.

3.2. La evaluacién y acreditacion de las competencias profesionales adqui-
ridas a través de la experiencia laboral: principios y fines

Los fines u objetivos del procedimiento de evaluacion y acreditacion de
las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o
de vias no formales de formacion son los siguientes [art. 3 RD 1224/2009]:

a. Evaluar las competencias profesionales adquiridas a través de la ex-
periencia laboral y de otras vias no formales, mediante procedimien-
tos y metodologias comunes que garanticen la validez, fiabilidad, ob-
jetividad y rigor técnico de la evaluacion.

b. Acreditar oficialmente las competencias profesionales, favoreciendo
su puesta en valor con el fin de facilitar tanto la insercion e integra-
cion laboral y la libre circulacion en el mercado de trabajo, como la
progresion personal y profesional.

c. Facilitar a las personas el aprendizaje a lo largo de la vida y el incre-
mento de su cualificacion profesional, ofreciendo oportunidades para
la obtencion de una acreditacion parcial acumulable, con la finalidad
de completar la formaciéon conducente a la obtencion del correspon-
diente titulo de formacion profesional o certificado de profesionali-
dad.

El procedimiento de evaluacion y acreditacion de las competencias pro-
fesionales se inspira en una serie de principios que coinciden, con ligeros ma-
tices, con los establecidos en las conclusiones del Consejo de 28 de mayo de
2004:

1. Respeto de los derechos individuales, que se traduce en la igualdad de
oportunidades en el acceso al proceso de evaluacion y la transparen-
cia del mismo, en el cardcter voluntario y la confidencialidad de los
resultados, respetando la normativa en materia de proteccion de datos
de caracter personal.

2. Fiabilidad, esto es, la utilizacion de criterios, métodos, € instrumentos
que aseguren resultados comparables para todas las personas partici-
pantes, independientemente del lugar o momento en el que se desa-
rrolle la evaluacion de la competencia profesional.

3. Validez, de tal forma que los métodos de evaluacion empleados y su
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posible concrecion en pruebas midan adecuadamente la competencia
profesional de los candidatos.

4. Objetividad, que se traduce en la garantia del rigor técnico, la impar-
cialidad de las comisiones de evaluacion y la posibilidad de revision
del resultado de las evaluaciones.

5. Participacion de los interlocutores sociales mas representativos en la
definicion, planificacion y seguimiento del procedimiento de evalua-
cion.

6. Calidad, que se garantizara mediante un mecanismo de verificacion
interno y externo.

7. Coordinacién de todas las partes responsables del desarrollo del pro-
cedimiento con el fin de conseguir la maxima eficacia y eficiencia en
su implementacion.

La unidad minima de acreditacion es la unidad de competencia profesional
[art. 7.3 RD 1224/2009], que se define precisamente como el agregado minimo
de competencias profesionales susceptible de reconocimiento y acreditacion
parcial [art. 5.1 b) RD 1128/2003 que regula el Catalogo Nacional de Cua-
lificaciones Profesionales]. Cada unidad de competencia comprende un con-
junto de realizaciones profesionales, los criterios de realizacion y el contexto
profesional en el que se enmarca [art. 6 RD 1128/2003]*. Las realizaciones
profesionales constituyen el nticleo de la unidad de competencia pues expresan
la conducta o comportamiento de la persona, asi como las consecuencias o re-
sultados de las actividades que realiza. Por su parte, los criterios de realizacion
expresan el nivel aceptable con que ello se produce para satisfacer los resulta-
dos de las empresas y organizaciones productivas, de ahi que constituyan una
guia para la evaluacion de la competencia. Estos tres elementos —realizaciones
profesionales, criterios de realizacion y contexto profesional propios de cada
unidad de competencia— constituyen logicamente los referentes para evaluar si
se posee o no la competencia correspondiente, utilizando para ello las llamadas
«guias de evidencias» que deben elaborar las Administraciones Publicas como
instrumentos de apoyo del proceso de evaluacion [art. 7.2 RD 1224/2009].

3.3. Informacién, orientacién e instrumentos de apoyo al procedimiento

Con el objetivo de difundir al méximo la informacién sobre este nuevo ins-
trumento y posibilitar al acceso al mismo de la poblacion interesada, se prevé
que las Administraciones educativas y laborales garanticen un servicio abierto
y permanente de informacion y orientacion sobre el procedimiento de recono-
cimiento de competencias, el acceso al mismo, los derechos y obligaciones de

3% Vid., al respecto, Martin Puebla, E., El sistema de formacion profesional para el empleo,
Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 53 y ss.
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los participantes, las acreditaciones oficiales que a las que se pueden acceder
y los efectos de las mismas. Esta informacion y orientacion facilitara que las
personas puedan tomar una decision fundamentada sobre su participacion en el
procedimiento asi como, en su caso, el acompafiamiento necesario en el inicio
y desarrollo del mismo [art. 8.1 RD 1224/2009]*. Dicha informacion debe for-
mar parte de la informacién y orientacién en materia de formacion profesional
y empleo que prevén tanto el art. 4.1 ¢) LOCFP como el art. 6.1 ¢) de la Ley de
Empleo [Ley 56/2003, de 16 de diciembre]*.

Para los demandantes de empleo la posibilidad de acceder a un titulo de
formacion profesional o a un certificado de profesionalidad por esta via debe
formar parte de la informacioén y orientacién que estan obligados a prestar
los Servicios Publicos de Empleo pues constituye una medida susceptible de
mejorar sus posibilidades de acceso al empleo formando parte de las politicas
activas de empleo [art. 23.1 LE]*.

Las administraciones competentes para gestionar el procedimiento de eva-
luacion deben, por su parte, facilitar a todas las entidades que vayan a pro-
porcionar servicios de informacion y orientacion, modelos de cuestionarios
de autoevaluacion de las unidades de competencia que sean objeto de evalua-
cién en cada convocatoria, con el fin de que las personas interesadas identifi-
quen su posible competencia profesional en alguna de las mismas [art. 8.3 RD
1224/2009].

Los Ministerios de Trabajo e Inmigracion y de Educacion desarrollaran,
con la colaboracion de las Comunidades Autéonomas, una Plataforma de In-
formacion y Orientacion que permita obtener informacion relativa al proce-
dimiento de evaluacion y acreditacion, a las convocatorias y a las ofertas de
formacion. Asimismo se incluiran las herramientas necesarias para facilitar la
autoevaluacion y la eleccion de itinerarios formativos. Esta Plataforma forma-
ra parte del Sistema Integrado de Informacion y Orientacion Profesional en el
marco de lo previsto en la LOCFP y en el RD 395/2007, que regula el subsis-
tema de formacion profesional para el empleo y en el Real Decreto 1538/2006,

% La informacién la puedan facilitar también las Administraciones locales, los agentes
sociales, las Camaras de Comercio y otras entidades y organizaciones publicas y privadas [art. 8.2
RD 1224/2009]. Las Administraciones competentes garantizaran la formacion y actualizacion de
los orientadores y de otros profesionales de las Administraciones educativas y laborales, para el
desarrollo de las funciones de informacion y orientacion [art. 8.4 RD 1224/2009].

3¢ Como ponen de relieve Baigorri Lopez, J., Martinez Cia, P. y Monterrubio Ariznabarreta,
E., «El reconocimiento oficial del saber profesional obtenido por la experiencia. Hacia la
convergencia de politicas sociales en Europa», Revista Europea de Formacion Profesional, n® 37,
2006/1, p. 42] «un proceso de acreditacion de la competencia ha de estar en estricta relacion con
los sistemas de informacion, asesoramiento y orientacién profesionaly.

37 Vid., Montoya Melgar y Cristobal Roncero, R., Comentarios a la Ley de Empleo, Civitas,
Madrid, 2006, pp. 142 y 143 y Martin Puebla, E., «El nuevo marco institucional de la politica de
empleo», Revista de derecho Social, n° 30, 2005, p. 94.
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de 15 de diciembre, de ordenacion general de la formacion profesional del sis-
tema educativo. La Administracion General del Estado desarrollara finalmente
formulas de cooperacion y coordinacion entre todos los entes implicados [art.
8.5 a7 RD 1224/2009].

Los Ministerios de Educacion y de Trabajo e Inmigracion, en colaboracion
con las Comunidades Auténomas, deben elaborar también instrumentos para
optimizar el procedimiento y garantizar su homogeneidad y fiabilidad. Con
este objetivo la Administracion competente debe facilitar a los posibles candi-
datos los siguientes materiales [art. 9.1 RD 1224/2009]:

1. Un manual de procedimiento que comprendera una guia de las perso-

nas candidatas y guias para las figuras del asesor y del evaluador.

2. Cuestionarios de autoevaluacion de las unidades de competencia.

3. Guias de evidencias de las unidades de competencia como apoyo téc-

nico para realizar el proceso de evaluacion, y cuya estructura basica
se especifica en el Anexo I.

Las administraciones competentes de las Comunidades Autéonomas po-
dran por su parte completar dichos instrumentos de apoyo para adaptar la me-
todologia de evaluacion a sus necesidades especificas [art. 9.2 RD 1224/2009].

3.4. Procedimiento de evaluacion de las competencias profesionales adqui-
ridas a través de la experiencia laboral

El procedimiento de evaluacidon pivota sobre convocatorias publicas que
deben realizar las Administraciones competentes. Con caracter general, la
competencia para gestionar el proceso de evaluacion y acreditacion correspon-
de a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la Administracion General del
Estado se reserva la capacidad de convocar estos procesos en aquellos supues-
tos excepcionales en los que «no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos
de cooperaciéon o coordinacidon por requerir un grado de homogeneidad que
solo pueda asegurarse mediante atribucion de un unico titular, que forzosa-
mente ha de ser el Estado, o, en fin, cuando sea necesario recurrir a un ente con
capacidad para integrar intereses contrapuestos de diversas Comunidades Au-
ténomas». En concreto, el art. 10.6 del RD 1224/2009 prevé que la Adminis-
tracion del Estado pueda realizar convocatorias de caracter supraautondémico
para determinados sectores o colectivos cuando las convocatorias autonoémicas
no permitan garantizar la integracion de los intereses contrapuestos de diversas
Comunidades Autéonomas, asi como la igualdad en las posibilidades de acceso
al procedimiento para las personas potencialmente beneficiarias residentes en
el territorio de distintas Comunidades Auténomas, pero ello debe efectuarse,
se matiza, con la colaboracion de las propias Comunidades Autonomas [art.
10.6 RD 1224/2009].
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A. Convocatoria del procedimiento

El procedimiento de evaluacion se inicia con la convocatoria publica de
la administracién competente, que deberd contener como minimo una serie de
datos relativos a aspectos como la identificacion de las unidades de competen-
cia que son objeto de evaluacion, asi como los titulos de formacion profesional
y/o certificados de profesionalidad correspondientes, los requisitos para parti-
cipar en el procedimiento, el lugar de inscripcién y desarrollo del mismo, los
puntos de informacién y orientacion, el periodo de inscripcion y los plazos de
las distintas fases del procedimiento y el plazo para presentar reclamaciones.
En el caso de que se limite el nimero de personas que podran ser evaluadas,
ese limite debera ser establecido en la convocatoria, atendiendo a las carac-
teristicas socioecondmicas de la Administracion convocante. También deben
establecerse los criterios de admision en el caso de que se convoque un numero
maximo de personas a evaluar [art. 10.1 RD 1224/2009].

La convocatoria del procedimiento cuenta con un doble condicionante: en
primer lugar, la planificacion de las convocatorias debe tener en cuenta el plazo
en el que se van a convocar todas las unidades de competencia de una deter-
minada cualificacion profesional, para que los candidatos puedan completar al
menos un certificado de profesionalidad [art. 10.2 RD 1224/2009]. En segundo
lugar, se debe realizar al menos una convocatoria anual con el fin de facilitar
que las personas adultas que no posean el titulo de Graduado en Educacion Se-
cundaria Obligatoria puedan obtener como minimo una cualificaciéon profesio-
nal de nivel I%, para lo cual las Administraciones competentes designaran los
centros en los que se podra solicitar, en cualquier momento, la participacion en
el procedimiento de evaluacion [art. 10.3 y 4 RD 1224/2009].

Por su parte, las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
en cada dmbito territorial podran solicitar, a la Administraciéon General del Estado
0 a la Administracion competente en cada Comunidad Auténoma, la realizacion de
convocatorias especificas para dar respuesta tanto a las necesidades de determina-
das empresas, sectores profesionales y productivos, como las de colectivos con es-
peciales dificultades de insercion y/o integracion laboral [art. 10.5 RD 1124/2009].

Para facilitar la participacion de los trabajadores en activo en los procesos
de evaluacion y acreditacion de competencias se prevé que puedan benefi-
ciarse de un permiso individual de formacion al amparo del art. 12.3 del RD
395/2007 que regula el Subsistema de Formacion Profesional para el empleo
de acuerdo con lo que establezca el Ministerio de Trabajo e Inmigracion [art.

3% El nivel I de cualificacion se define en el Anexo II del D 1128/2003, de 5 de septiembre,
por el que se regula el Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, como aquel que otorga
competencia en un conjunto reducido de actividades relativamente simples correspondientes a procesos
normalizados, siendo los conocimientos tedricos y las capacidades practicas a aplicar limitadas.
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10.7 RD 1124/2009]*. El Ministerio de Trabajo e Inmigracion debe adaptar
las condiciones de ejercicio del permiso a las exigencias del procedimiento,
estableciendo su duracion, que debera tener en cuenta las unidades de com-
petencia objeto de evaluacion y la necesidad de participacion del candidato
en las distintas fases del proceso, sobre todo en la de asesoramiento y en la de
evaluacion de la competencia profesional. A diferencia, pues, de otros ordena-
mientos que han creado un permiso especial para participar en este proceso®,
el derecho espafiol ha optado por adaptar el permiso individual de formacion
a la situacion y necesidades especificas del procedimiento de reconocimiento.

La Administracion General del Estado y las administraciones competen-
tes de las Comunidades Autonomas, garantizaran, en cada ambito territorial,
el cumplimiento de la legislacion en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal, especialmente, de las personas con dis-
capacidad. A tal fin, las personas que deseen participar en el procedimiento de
reconocimiento de las competencias dispondran de los medios y recursos que se
precisen para acceder y participar en el mismo [art. 10.8 RD 1224/2009]*..

Los requisitos que deben reunir las personas que deseen participar en el

procedimiento son los siguientes [art. 11.1 RD 1224/2009]:
1. Poseer la nacionalidad espafiola, haber obtenido el certificado de re-
gistro de ciudadania comunitaria o la tarjeta de familiar de ciudadano
o ciudadana de la Unidn, o ser titular de una autorizacién de resi-
dencia o de residencia y trabajo en Espafia en vigor, en los términos
establecidos en la normativa espafiola de extranjeria e inmigracion.

% Vid., al respecto, MARTIN PUEBLA, E., El sistema de formacion profesional para el

empleo, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 98 y ss.

4 Los art. L. 6422-1 a L. 6422-10 del Code du travail francés regulan el congé pour

validation des acquis de I’expérience, cuyos rasgos mas notables son los siguientes:

1. Esta subordinado a una antigiiedad de veinticuatro meses, cualquiera que yaya sido la naturaleza
del contrato, de los que doce deben acreditarse en la empresa (art. R. 6322-1 Code du trav.).
Existen normas especificas para los trabajadores con contrato de duracion determinada.

. La duracion del permiso no puede exceder de veinticuatro horas de tiempo de trabajo,
consecutivos o no, por acreditacion (art. L. 6422-3 Code du trav.).

. Se asimila a tiempo de trabajo a efectos de vacaciones y de derechos vinculados a la
antigiiedad en la empresa [art. L. 6422-5 Code du trav.).

4. El trabajador puede presentar una solicitud de financiacion al organismo paritario
recaudador autorizado al que el empresario cotiza a estos efectos o, en su caso, al de la
rama o sector al que pertenece la empresa o, si no existe, al organismo interprofesional
reginal [art. L. 6422-4 Code du trav.).

5. Dicho organismo debe aceptar dicha solicitud, salvo que la mismo no sea susceptible de
vincularse a una accion

4 La normativa a la que alude el texto es la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad

de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(BOE del 3 de diciembre. La Ley 49/2007, de 26 de diciembre establece el régimen sancionador
en la materia.

NS}

w
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Asi pues, debe tratarse de ciudadanos espafioles o de ciudadanos ex-
tranjeros que residan legalmente en territorio espafiol

2. Tener 18 afios cumplidos en el momento de realizar la inscripcion,
cuando se trate de unidades de competencia correspondientes a cuali-
ficaciones de nivel I, y 20 afios para los niveles 11 y III.

3. Tener experiencia laboral y/o formacion relacionada con las compe-
tencias profesionales que se quieren acreditar:

a. Si se trata de experiencia laboral se deben justificar, al me-
nos, 3 afios, con un minimo de 2.000 horas trabajadas en
total, en los Gltimos 10 afios transcurridos antes de realizarse
la convocatoria. Para las unidades de competencia de nivel
I, se requeriran 2 afos de experiencia laboral con un minimo
de 1.200 horas trabajadas en total.

b. Si se trata de de formacion se deben justificar, al menos, 300
horas, en los ultimos 10 afios transcurridos antes de realizarse
la convocatoria. Para las unidades de competencia de nivel
I, se requeriran al menos 200 horas. En los casos en los que
los modulos formativos asociados a la unidad de competencia
que se pretende acreditar contemplen una duracién inferior, se
deberan acreditar las horas establecidas en dichos modulos.

4. En los casos en los que la convocatoria exija requisitos especificos no
académicos se deben poseer los documentos justificativos de los mismos.
Las personas mayores de 25 afios que retinan los requisitos de experiencia
laboral o formativa indicados en el apartado anterior y que no puedan justifi-
carlos mediante los documentos sefialados en el articulo 12 del RD 1224/20009,
podran solicitar su inscripcion provisional en el procedimiento, sin perjuicio
de que presentan la justificacion de su experiencia laboral o aprendizajes no
formales de formacion mediante alguna prueba admitida en derecho. Las Ad-
ministraciones competentes designardn a los asesores y asesoras necesarios
para estudiar estos casos, los cuales deberan emitir un informe sobre la proce-
dencia o no de la participacion del aspirante en el procedimiento. Si el informe
es positivo, se procedera a la inscripcion definitiva [art. 11.2 RD 1224/2009].
La experiencia laboral se justifica con los siguientes documentos [art. 12.1
RD 1224/2009]:
1. Para los trabajadores asalariados con certificacion de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social*?, del Instituto Social de la Marina o de la

# Con el objetivo de facilitar la comunicacion de datos entre la Tesoreria General de la
Seguridad Social y las Administraciones que gestionen el procedimiento de reconocimiento se
prevé que éstas promuevan el establecimiento de un sistema de comunicacion electronica con
la Tesoreria General de la Seguridad Social para la transmision de estos datos [art. 12.2, ultimo
apartado del RD 1224/2009].
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mutualidad a la que estuvieran afiliados, donde conste la empresa, la
categoria laboral (grupo de cotizacion) y el periodo de contratacion;
y con contrato de Trabajo o certificacion de la empresa donde hayan
adquirido la experiencia laboral, en la que conste especificamente la
duracion de los periodos de prestacion del contrato, la actividad de-
sarrollada y el intervalo de tiempo en el que se ha realizado dicha
actividad.

2. Para los trabajadores autbnomos con certificacion de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social o del Instituto Social de la Marina de
los periodos de alta en la Seguridad Social en el régimen especial
correspondiente y descripcion de la actividad desarrollada e intervalo
de tiempo en el que se ha realizado la misma.

3. Para trabajadores voluntarios o becarios con certificacion de la orga-
nizacion donde se haya prestado la asistencia en la que consten, espe-
cificamente, las actividades y funciones realizadas, el afio en el que se
han realizado y el nimero total de horas dedicadas a las mismas.

Para las competencias profesionales adquiridas a través de vias no forma-
les de formacion, la justificacion se realizara mediante documento que acredite
que el aspirante posee formacion relacionada con las unidades de competencia
que se pretendan acreditar, en el que consten los contenidos y las horas de for-
macion [art. 12.1 RD 1224/2009].

La inscripcion para la participacion en el procedimiento de evaluacion se
formaliza en los lugares o por los medios que determinen las Administraciones
competentes en la correspondiente convocatoria. El modelo de solicitud con-
tendra los aspectos sefialados en el anexo II. La solicitud ird acompafiada del
historial personal y/o formativo de acuerdo con el modelo de curriculum vitae
europeo®.

Con el fin de facilitar la fase de asesoramiento, los candidatos podran tam-
bién presentar cuestionarios de autoevaluacion, asi como la documentacion
que consideren necesaria para justificar la competencia profesional requerida
en las unidades de competencia en las que se hayan inscrito [art. 13.3 RD
1224/2009]

Los aspirantes a participar en el procedimiento podran inscribirse en cual-
quier convocatoria publica para la evaluacion y acreditacion de la competencia
profesional. Para ello, las convocatorias se publicaran integras en los boletines
o diarios oficiales de las Administraciones responsables y un extracto de las
mismas en el Boletin Oficial del Estado. Las Administraciones competentes

4 El modelo europeo comun de Curriculum Vitae se establecio por la Recomendacion
2002/236/CE. En ¢l se baso la Decision 2241/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a un marco comunitario Uinico para la transparencia de las cualificaciones y competencias
(Europass), uno de cuyos instrumentos es precisamente el Curriculum Vitae Europass.
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haran publica la lista de aspirantes admitidos en el procedimiento, que inicia-
ran la fase de asesoramiento [art. 13.4 y 5 RD 1224/2009].

B. Instruccion del procedimiento

El nticleo del procedimiento de evaluacion y acreditacion de las compe-
tencias consta de tres fases: asesoramiento, evaluacion de la competencia pro-
fesional y acreditacion y registro de la misma.

La evaluacion y acreditacion de las competencias profesionales adquiridas
a través de la experiencia, principalmente profesional, parte del presupuesto
de que el trabajo puede tener un valor formativo, esto es, de que puede ser la
via para la adquisicion de conocimientos, capacidades y aptitudes profesio-
nales —de un saber y de un saber hacer— que capacitan para el desempefio de
una profesion o de una ocupacion. Las competencias adquiridas a través de
la experiencia laboral se han forjado a lo largo de un proceso lento del que el
trabajador es apenas consciente, sin que haya existido un momento o un acto
concretos de sancion o reconocimiento formal de las mismas (un examen, el
otorgamiento de un titulo, etc.), como ocurre habitualmente en el ambito de la
educacion formal. Puede afirmarse por ello que el procedimiento de evaluacion
y acreditacion de tales competencias consiste basicamente en la explicitacion
o emergencia de competencias “ocultas”, para lo cual el candidato debe tomar
conciencia de las competencias que ha ido adquiriendo con el tiempo y buscar
la forma de demostrarlas o acreditarlas a la comision evaluadora*.

El ordenamiento espafiol descompone este proceso en tres etapas: aseso-
ramiento, evaluacion y acreditacion propiamente dicha. El asesoramiento, sin
embargo, no constituye propiamente una fase del proceso, sino una facilidad o
ayuda prevista en la etapa inicial en la que el candidato debe tomar conciencia
de las competencias adquiridas en la actividad profesional que realiza y no
acreditadas por un titulo, lo cual exige una cierta autoevaluacion de las mis-
mas®. El art. 15 del RD 1224/2009 exige que el candidato complete y presente

# Como indican Labruyére, Ch. et Rose, J., «Validation des acquis de I’expérience: objectif
partagé, pratiques diversifiées», Notes Emploi Formation, n° 15, CEREQ, p. 22, el factor mas
importante en la elaboracion del dossier de experiencia es la actividad reflexiva del candidato, asi
como su capacidad para orientar su contenido en funcion de las exigencias del titulo.

% Vid., Duvekot, R., «VLP in 10 steps. Towards a process-model for the use of VLP by
organizations», en Duvekot, R., Schuur, K., Paulusse, J. (editors), The unfinished story of VPL.
Valuation & validation of prior learning in Europes learning cultures, Foundation EC-VPL &
Kenniscentrum EVC Utrecht, september 2005, p. 17.

Para este autor la fase de “commitment and awareness” del proceso de evaluacion de
competencias, nocion diferente del procedimiento administrativo que es objeto de analisis en este
apartado. El autor enfoca el analisis desde el punto de vista organizacional, de tal forma que la
fase constaria de dos pasos: tomar conciencia (de las competencias adquiridas) y establecer los
objetivos dentro del contexto de la organizacion).
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el historial personal y/o formativo* y las pruebas justificativas de las compe-
tencias adquiridas: declaraciones o referencias aportadas por los empleadores
o los responsables del departamento o taller en el que ha trabajado, fotografias
del lugar de trabajo o de los utensilios o maquinaria utilizada, etc. No es pre-
ciso insistir en la importancia que tiene esta fase del procedimiento de cara al
éxito final del proceso, pues como se ha puesto de relieve, «la preparacion “de”
la evaluacion es tan importante, pero mas compleja, y de diferente naturaleza
que la preparacion “para” la evaluacion»®’.

Se trata de un proceso que presenta indudables dificultades para personas
que por lo general no tienen ninguna titulacion, por lo cual necesitan un ase-
soramiento y un acompafiamiento adecuados*®. El asesoramiento es, pues, la
modalidad de ayuda prevista en esta fase inicial para que el candidato complete
el informe que sera objeto de evaluacion en la fase sucesiva. El art. 15 del
RD 1224/2009 lo prevé con caracter obligatorio, aunque deja la puerta abierta
a que pueda ser individualizado o colectivo, lo cual estard en funcién de las
caracteristicas de la convocatoria y de las necesidades de los candidatos. El
caracter obligatorio del asesoramiento se justifica porque cumple algo mas que
una mera funcion de ayuda para la elaboracion del informe, con ser ello de por
si importante, funcionando como un auténtico filtro previo a la fase de evalua-
cion, lo cual obliga a analizar por separado ambas actividades.

El asesoramiento o consejo propiamente dicho consiste en la ayuda que
se facilita al candidato para que éste tome conciencia de las competencias que
ha podido adquirir a través de la experiencia, de la forma mas adecuada de
acreditarlas y del titulo o certificado mas adecuado. La recopilacion de la in-
formacion ttil y, sobre todo, la seleccion de las situaciones de trabajo mas ade-
cuadas por lo que respecta al titulo al que se aspira requiere un cierto dominio
del contenido del mismo (unidades de competencia, formacion asociada a las
mismas, etc.) que el candidato dificilmente puede adquirir por si mismo, y un
método de lectura e interpretacion de su experiencia apropiado a las exigencias

4 Vid., Duvekot, R., «VLP in 10 steps. Towards a process-model for the use of VLP by
organizationsy, op. cit., p. 18. En el enfoque del autor se trata de la fase de recognition de las
competencias, que se efectiia con la ayuda de un portfolio o informe en el que se describe la
experiencia de trabajo y se aportan las pruebas de las competencias adquiridas.

47 Kirsch, E. et Savoyant, A., «Evaluer les acquis de I’expérience. Entre normes de
certification et singularité des parcours professionnelsy», Bref, CEREQ, n° 159/1999, p. 1.

* La importancia del proceso de orientacion y asesoramiento es puesta de relieve por
Como ponen de relieve Baigorri Lopez, J., Martinez Cia, P. y Monterrubio Ariznabarreta, E., «El
reconocimiento oficial del saber profesional obtenido por la experiencia. Hacia la convergencia
de politicas sociales en Europa., Revista Europea de Formacion Profesional, n°® 37, 2006/1, p. 50.

Bl Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire une
professionnalisation durable, La documentation frangaise, 2004, p. 19, subraya la importancia que
tiene la calidad del acompafiamiento a lo largo de todo el procedimiento especialmente en relacion
con los candidatos que no poseen ningun titulo.
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de la comision evaluadora. Por todo ello, el acompafiamiento de un profesional
adecuadamente formado se revela como decisivo para realizar un informe o
historial de calidad®. Se trata, pues, de un trabajo conjunto del candidato y del
asesor que debe permitir valorar si las competencias que han podido adquirirse
en una experiencia laboral concreta pueden transferirse a otras situaciones™.

En cuanto a la modalidad del mismo, la norma prevé que pueda desa-
rrollarse de forma presencial o a través de medios telematicos, cuando asi lo
establezcan las Administraciones responsables de la convocatoria y que el ase-
sor, si lo considera necesario, cite al candidato «para ayudarle, en su caso, a
autoevaluar su competencia, completar su historial personal y/o formativo o
a presentar evidencias que lo justifiqueny, afiadiendo que «esta solicitud de
asesoramiento también se podra realizar de forma individualy [art. 15.1 y 2
RD 1224/2009].

Lo mas adecuado para garantizar el éxito del procedimiento es que esta fase
de explicitacion de competencias adquiridas y de busqueda de la mejor forma de
acreditarlas se desarrolle con el apoyo y asesoramiento de una persona que se de-
dica de forma individualizada a cada candidato y que ello se haga de forma pre-
sencial’!. Solo asi se puede garantizar una orientacion adaptada a las necesida-
des de cada candidato®?. El asesoramiento por medios telematicos, que la norma
admite de forma excepcional —solo si lo prevé la Administraciéon convocante—
puede ser adecuado para informar de los aspectos generales del procedimiento
—fases, requisitos generales exigidos, etc. —, pero no para la etapa sucesiva de
elaboracion del informe. Por su parte, el asesoramiento colectivo se justifica sdlo
en aquellos supuestos en los que los candidatos tengan un perfil profesional y
una experiencia laboral sustancialmente idénticos, pero respetando el principio
de que por regla general el asesoramiento se debe adecuar a las necesidades de
cada candidato y que, por tanto, debe ser individualizado.

® Vid., Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire une
professionnalisation durable, La documentation frangaise, 2004, p. 70.

50 Kirsch, E. et Savoyant, A., «Evaluer les acquis de I’expérience. Entre normes de
certification et singularité des parcours professionnelsy», Bref, CEREQ, n° 159/1999, p. 4.

3! Vid., Labruyére, Ch. et Rose, J., «Validation des acquis de 1’expérience: objectif partagé,
pratiques diversifiées», Notes Emploi Formation,n° 15, CEREQ, pp. 22y 23. Insisten estos autores
en lanecesidad de un didlogo entre el asesor y el candidato debido a la dimension irreductiblemente
individual del recorrido de reconocimiento y acreditacion de las competencias.

2 Como ponen de relieve Jacques, M-H., Marchan, F. y Neyrat, F., «La mise en oeuvre du
droit a la validation des acquis de I’expérience», Droit Social, n° 5, mai, 2002, p. 602, «esta etapa
se caracteriza por una auténtica “pedagogia” individualizada y progresiva (a cargo del asesor),
completada por un trabajo intermedio que debe efectuar el candidatoy.

Por]o que respecta a la caracterizacion de este trabajo pedagogico, los autores lo describen
como una «programacion didactica en la que el asesor manipula los saberes, los saberes-hacer y
los saberes-estar del candido para dotar de coherencia a su recorrido profesional, seleccionando las
experiencias y resaltando los elementos dignos de figurar en el dossier».
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El asesor, atendiendo a la documentacion aportada, realizara un informe
orientativo sobre la conveniencia de que el aspirante acceda a la fase de eva-
luacion y sobre las competencias profesionales que considera suficientemente
justificadas. Si el informe es positivo se trasladard a la correspondiente co-
mision de evaluacion toda la documentacion aportada asi como el informe
elaborado debidamente firmado. En caso de informe negativo se indicara al
candidato la formacién complementaria que deberia realizar y los centros don-
de podria recibirla. No obstante, dado que el contenido del informe del asesor
no es vinculante, el candidato podra decidir pasar a la fase de evaluacion. En
este caso, junto con el informe del asesor, se trasladara también a la comision
de evaluacion la documentacion referida [art. 15.5 RD 1224/2009].

La evaluacion constituye el eje o fase central del procedimiento de reco-
nocimiento y acreditacion pues integra la actividad dirigida a comprobar si el
candidato demuestra la competencia o competencias profesionales que confor-
man el titulo profesional o, en su caso, la unidad de competencia a cuya acredi-
tacion se aspira®. La evaluacion debe desarrollarse siguiendo una planificacion
previa, en la que deben determinarse aspectos como las actividades y métodos
de evaluacion, asi como las fechas y los lugares en los que tendra lugar. De
cada actividad evaluadora debe quedar un registro firmado por el aspirante y el
evaluador. [art. 16. 5 RD 1224/2009].

Durante esta fase la comision evaluadora debe, pues, analizar si el can-
didato demuestra «la competencia profesional requerida en las realizaciones
profesionales, en los niveles establecidos en los criterios de realizacion y en
una situacion de trabajo, real o simulada, fijada a partir del contexto profesio-
naly» [art. 16.1 RD 1224/2009]. La evaluacion comienza analizando el informe
redactado por el asesor y la documentacion aportada por el candidato. Ademas
se pueden solicitar, si se considera necesario, las pruebas que proceda para eva-
luar la competencia profesional requerida en las unidades de competencia en
las que se haya inscrito el candidato [art. 16.2 RD 1224/2009], que estaran en
funcion del tipo de competencia objetivo de evaluacion, pudiendo consistir en
una prueba practica que permita demostrar al candidato su habilidad o destreza
0 en una o varias pruebas teoricas, orales o escritas>.

3 En el enfoque de Duvekot («VLP en 10 steps. Towards a process-model for the use of VLP
by organizationsy, op. cit., p. 18) se trata de la fase de “valuation and assessment of competences”,
que implica el establecimiento de ciertos standards o referentes para llevar a cabo la evaluacion,
la evaluacion propiamente dicha y la validacion (o certificacion), que pueden tener efectos a nivel
de la simple organizacion o empresa, a nivel sectorial o a nivel nacional. Con esta fase se concluye
la fase retrospectiva del proceso de validacion de competencias, las otras dos fases que incluye
este autor tienen que ver con lo que denomina el “poder de prospectiva” de la validacion de
competencias (VLP).

54 Vid., Kirsch, E. et Savoyant, A., «Evaluer les acquis de 1’expérience. Entre normes de
certification et singularité des parcours professionnelsy, Bref, CEREQ, n° 159/21999, p. 1.
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En el proceso de evaluacion la comision debe utilizar los métodos que
considere adecuados y necesarios para comprobar lo afirmado por el candi-
dato en la documentacion aportada, tales como la observacion del candidato
en el puesto de trabajo, simulaciones, pruebas estandarizadas de competencia
profesional o una entrevista profesional. La seleccion de los métodos y su con-
crecion en actividades de evaluacion se realizara de acuerdo con la naturaleza
de la unidad de competencia, las caracteristicas de la persona aspirante a par-
ticipar en el procedimiento y los criterios para la evaluacion recogidos en las
Guias de evidencias [art. 16.3 y 4 RD 1224/2009].

El resultado de la evaluacion de la competencia profesional en una deter-
minada unidad de competencia se expresara en términos de demostrada o no
demostrada [art. 16.6 RD 1224/2009]. El candidato evaluado sera informado
de los resultados de la evaluacion y tendra derecho a reclamacion ante la Co-
mision de Evaluacion y, en su caso, a presentar recurso de alzada ante la Ad-
ministracién competente [art. 16. 7 RD 1224/2009]%.

Si el proceso de evaluacion culmina con éxito, al candidato se le expedira
una acreditacion de cada una de las unidades de competencia en las que haya
demostrado su competencia profesional, de acuerdo con el modelo del anexo
II1-A. Cuando, a través de este procedimiento, el candidato complete los re-
quisitos para la obtencion de un certificado de profesionalidad o un titulo de
formacion profesional, la Administraciéon competente le indicara los tramites
necesarios para su obtencion. La obtencion del titulo de Técnico o de Técnico
superior requerira cumplir los requisitos de acceso previos a las ensefianzas
correspondientes, segiin lo prevé la Ley Organica 2/2006, de Educacion, de 3
de mayo.

La expedicion de la acreditacion de unidades de competencia correspon-
dera a la Administraciéon competente, que transferira los resultados a un regis-
tro, de caracter estatal, nominal y por unidades de competencia acreditadas.
El Servicio Publico de Empleo Estatal sera el responsable del fichero de este
registro, al que tendran acceso el Ministerio de Educacion para el ejercicio de
las competencias atribuidas al mismo por ley y las Administraciones educati-
vas y laborales de las Comunidades Autonomas [art. 18.1 y 2 RD 1224/2009].

La acreditacion de una unidad de competencia adquirida por este proce-
dimiento tiene efectos de acreditacion parcial acumulable de acuerdo con lo
establecido en el art. 8.3 de la Ley de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional, con la finalidad, en su caso, de completar la formacion conducente
a la obtencion del correspondiente titulo o certificado. De esta forma, las Ad-
ministraciones educativa y laboral reconoceran las unidades de competencia

3 El expediente de todo el proceso, en el que se recogeran todos los registros y resultados
producidos a lo largo del procedimiento, sera custodiado por la Administracion competente art.
16.8 RD 1224/2009].
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acreditadas, que surtiran efectos de convalidacion de los médulos profesio-
nales correspondientes y de exencion de los mdodulos formativos asociados a
las unidades de competencia de los certificados de profesionalidad [art. 19 RD
1224/2009].

Al concluir el procedimiento de evaluacion y acreditacion de las competen-
cias, la Administracion remitira a los candidatos un escrito indicando las posibi-
lidades de formacion, con las orientaciones pertinentes, para que puedan acredi-
tar en convocatorias posteriores las unidades de competencia para las que habian
solicitado acreditacion o para completar la formacion conducente a la obtencion
de un titulo de formacion profesional o certificado de profesionalidad relaciona-
do con las mismas [art. 20 RD 1224/2009]. En este momento el asesor puede
orientar al candidato en relacion sobre la forma de completar las competencias®’.

3.5. Organizacion y gestion del procedimiento

Las estructuras organizativas responsables del procedimiento seran la Ad-
ministracién General del Estado y las Administraciones de las Comunidades
Autonomas [art. 15 RD 1224/2009]. En el d&mbito de la Administracion Ge-
neral del Estado, los Ministerios de Trabajo e Inmigracion y de Educacion
deben constituir una comision interministerial para garantizar el cumplimiento
de los fines y funciones del procedimiento de evaluacion y para el seguimiento
y evaluacién del mismo, que asumird funciones de recogida de informacion,
intercambio de asesores y evaluadores entre las diferentes Comunidades Auto-
nomas, promocion de acuerdos entre las Administraciones para la realizacién
de todas o alguna de las fases del procedimiento y elaboracion de las Guias
de evidencias de las diferentes unidades de competencia asi como el resto de
la documentacioén y los instrumentos necesarios para la implementacion del
procedimiento de evaluacion y acreditacion.

Por su parte, en cada Comunidad Auténoma las Administraciones educa-
tiva y laboral competentes estableceran conjuntamente la estructura organi-
zativa responsable del procedimientote evaluacion y acreditacion, que debera
indicar, al menos, los érganos, unidades y colectivos encargados de realizar las
siguientes funciones: gestion tnica del procedimiento, seguimiento y evalua-
cidn de resultados, informacion, asesoramiento, evaluacion de los candidatos,
acreditacion y registro de las unidades de competencia.

¢ Vid., sobre este tema, Labruyére, Ch. et Rose, J., «Validation des acquis de 1’expérience:
objectif partagé, pratiques diversifiées», Notes Emploi Formation, n° 15, CEREQ, pp. 9 y 10.

57 Vid., Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire une
professionnalisation durable, La documentation frangaise, 2004, p. 19. Se trataria de una tercera
fase del acompaiflameinto, especialmente necesaria cuando se trata de candidatos con déficit de
formacion inicial.
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El Consejo General de Formacion Profesional participara como 6rgano
asesor y consultivo en el seguimiento y evaluacion del desarrollo y resultados
de dicho procedimiento.

Las Administraciones publicas competentes garantizaran, en la forma pre-
vista en sus respectivos ambitos territoriales, la participacion de las organiza-
ciones empresariales y sindicales mas representativas.

Las administraciones responsables del procedimiento de evaluacion y
acreditacion, en el ambito territorial correspondiente, deberan planificar, di-
rigir y coordinar la gestion del mismo, facilitar al Estado los datos necesarios
para el seguimiento y evaluacion del procedimiento, las comisiones de eva-
luacion y dictar las correspondientes instrucciones, habilitar a los asesores y
evaluadores y planificar su formacion inicial y continua, entre otras funciones
[art. 22 RD 1224/2009].

Los asesores y los evaluadores desempefian, como ha podido comprobar-
se, funciones de vital importancia en el marco del procedimiento de reconoci-
miento de las competencias, de ahi que la norma preste una especial atencion
a los requisitos que deben reunir y exija la habilitacion para ejercer dicha fun-
cion por parte de la Administracién competente.

Las funciones concretas atribuidas a los asesores consisten basicamente en
aconsejar al candidato en la preparacion y puesta a punto del proceso de eva-
luacion, asi como, en su caso, en el desarrollo del historial profesional y for-
mativo presentado y en la cumplimentacion del cuestionario de autoevaluacion
y elaborar un informe orientativo sobre la conveniencia de que el aspirante a
participar en el proceso pase a la fase de evaluacion, sobre las competencias
profesionales que considera suficientemente justificadas y, en su caso, sobre la
formacion necesaria para completar la unidad de competencia que pretenda sea
evaluada [art. 23 RD 1224/2009]

Los miembros de las comisiones de evaluacion concretan las actividades
de evaluacion de acuerdo con los métodos e instrumentos establecidos por la
comision de evaluacion y con lo establecido en la correspondiente guia de evi-
dencias, realizan la evaluacion de acuerdo con el plan establecido registrando
sus actuaciones en los documentos normalizados y evaluan a los candidatos
siguiendo el procedimiento establecido y resolviendo las incidencias que pue-
dan producirse®® [art. 24 RD 1224/2009]:

La habilitacion administrativa para ejercer como asesor o como evaluador
estd subordinada a la acreditacion de los requisitos previstos en el art. 25 RD

58 Vid., Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire une
professionnalisation durable, La documentation frangaise, 2004, p. 27. La seleccion de formadores
y profesionales que deban integrar las comisioens de evaluacion se debe efectuar sobre la base su
capacidad para vincular las competencias con los oficios, y no tanto sobre la vinculacion entre la
formacion y oficios.
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1224/2009, que tratan de garantizar tanto la cualificacion profesional previa,
en la forma de experiencia profesional, para ejercer estas funciones como la
formacion especifica indispensable para desempeiiar la funciéon que tienen
asignada en el marco del procedimiento de evaluacion.

Los requisitos previstos en la norma consisten en acreditar una experiencia
de al menos cuatro afios como profesores de ensefianza secundaria o técnicos
de formacion profesional con atribucion docente en la Familia Profesional co-
rrespondiente, formador especializado en las unidades de competencia que se
especifiquen o profesional expertos en las unidades de competencia que se
especifiquen y superar un curso de formacion especifica organizado o supervi-
sado por las Administraciones competentes®’.

La adecuada formacion de asesores y evaluadores reviste una importancia
fundamental para el correcto desarrollo del procedimiento de reconocimiento
de competencias y para el propio éxito de esta figura, tanto desde el punto de
vista personal de los candidatos —acceso al titulo o certificado o, en su caso,
reconocimiento parcial de las competencias—, como desde el punto de vista
social —consecucion de los objetivos que se esperan de ella—. Como se ha ob-
servado en relacion con la experiencia francesa, «ya se trate de proporcionar
informacion sobre la VAE, del acompafiamiento o de la certificacion propia-
mente dicha, el despliegue del dispositivo requiere personal capaz de evolu-
cionar en el ambito de las cualificaciones y que haya adquirido experiencia en
la evaluacion de las competencias, con independencia de su relacion con la
formaciony, por lo que se ha debido llevar a cabo un importante esfuerzo de
formacion para profesionalizar al personal®. Es de esperar, por ello, que las
Administraciones presten a la formacion de estos profesionales la atencion
y los recursos necesarios para que puedan cumplir con garantias de éxito sus
funciones.

Las comisiones de evaluacion son nombradas por la Administracion res-
ponsable de la gestion del procedimiento. Se deben designar las comisiones
necesarias de las diferentes especialidades o familias profesionales correspon-

% Los contenidos del curso tomaran como referente lo establecido en los Anexos IV y V del
RD 1224/2009.

0 Vid., Rapport d’étape du Haut Comité Education-Economie-Emploi: VAE: construire
une professionnalisation durable, cit., p. 27. «En la hipotesis de un desarrollo importante de la
VAE, la ampliacion del vivero de personas susceptibles de formar parte de las comisiones de
evaluacion requiere que se tomen medidas de formacion sistematicas de los profesores en este tipo
de actividad, asi como en la de acompafiamiento».

Porsu parte, Labruyére, Ch. et ROSE, J., «Validation des acquis de I’expérience: objectif
partagé, pratiques diversifiées», cit., p. 18, afirman que si el auge del dispositivo (de VAE) no
va acompafiado de un esfuerzo consecuente de formacion del personal que interviene en todas
las etapas, el riesgo de pérdida del sentido global de la dinamica del reconocimiento y de la
disminucion de la calidad de los dossieres y de las evaluaciones podria ser importante.
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dientes a las unidades de competencia para las que se haya convocado el pro-
cedimiento de evaluacion y acreditacion [art. 26 RD 1224/2009].

Cada comision estara formada por un minimo de cinco personas acreditadas
para evaluar, de las que una ostentara la presidencia, otra la secretaria, actuando
los miembros restantes como vocales. En su composicion se debe garantizar la
presencia de evaluadores provenientes tanto del sector formativo como del sec-
tor productivo. Excepcionalmente, las Administraciones competentes podran de-
signar comisiones de evaluacion en las que falte alguno de los dos sectores si de
otra forma no pudiese realizarse la fase de evaluacion [art. 27.1 RD 1224/2009].
La comisioén de evaluacion podra proponer la incorporacion de profesionales
cualificados en calidad de expertos, con voz pero sin voto, que deben ser nom-
brados, si procede, por la Administracion competente [art. 27.4 RD 1224/2009].

Las comisiones de evaluacion son las encargadas de organizar el proceso
de evaluacion a través de un plan que incluya las actividades o pruebas nece-
sarias y la gestion derivada de su actuacion, lo que supone principalmente va-
lorar la documentacion aportada por los candidatos y por el informe del asesor,
determinar los métodos e instrumentos de evaluacion de la competencia profe-
sional y evaluar la competencia profesional a partir de la informacion recopila-
da y las evidencias generadas y registradas a lo largo de todo el procedimiento,
tomando como referente las realizaciones profesionales y los criterios de rea-
lizacion de cada una de las unidades de competencia [art. 28 RD 1224/2009].
La Comision debe informar candidato de los resultados de la evaluacion y las
oportunidades para completar su formacion y obtener la acreditacion completa
de titulos de formacion profesional o certificados de profesionalidad®'.

Los Centros integrados publicos de formacion profesional, los Centros in-
tegrados privados concertados que cuenten con la correspondiente autorizacion
administrativa, y los Centros de Referencia Nacional podran ser autorizados
por la Administracion competente en cada ambito territorial para desarrollar
las distintas fases. Cuando sea necesario, la Administracién competente podra
determinar otras sedes para la realizacion de algunas de las fases, que cederan
sus instalaciones y servicios. A estos efectos, podran utilizarse otros centros
que imparten formacion profesional u otros espacios ubicados fuera de los cen-
tros docentes cuando se considere adecuado. En estos casos, la Administracion
competente podra suscribir convenios con empresas u otras entidades publicas
o privadas [art. 29 RD 1224/2009].

La Administracion General del Estado, en colaboracion con las Comu-
nidades Autéonomas, y previa consulta al Consejo General de la Formacion

¢ El funcionamiento y las actuaciones de las comisiones de evaluacion estan sujetas a la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin [art. 27.5 RD 1224/2009].
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Profesional, debe elaborar un Plan de Seguimiento y Evaluacion que permita
comprobar la calidad, la eficacia y el impacto del procedimiento. Las Comu-
nidades Auténomas proporcionaran a la Administracion General del Estado la
informacion y los datos necesarios para el desarrollo del Plan de Seguimiento
y Evaluacion en el conjunto del Estado. La Administracion General del Estado
elaborara anualmente un informe que presentara al Consejo General de la For-
macion Profesional y que incluira, en su caso, propuestas de mejora para los
distintos aspectos del procedimiento [art. 30 RD 1224/2009].

El procedimiento de evaluacion y acreditacion de la competencia profe-
sional que desarrolle cada Administracion competente a través de su propia
estructura organizativa se dotara de sistemas de gestion de la calidad. Tales sis-
temas deben asegurar que se logren los objetivos y se cumplan las finalidades y
los principios establecidos en el presente Real Decreto. Para ello, contemplara
la evaluacion de todos los aspectos que inciden en el procedimiento y contara
con la participacion de las diferentes personas y servicios que hayan interveni-
do en el mismo. Con este fin se prevé que el proceso de evaluacion y acredita-
cién sea verificado a través de evaluaciones internas y auditorias externas que
puedan contribuir a un proceso de mejora continua.
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La intermediacion laboral es una actividad inicialmente ligada a los agentes privados de
empleo. Sin embargo, el abuso de este tipo de empresas que mercantilizan con la mano de obra des-
empleada conlleva la apertura de una etapa de construccion y regulacion de todo un tejido de oficinas
publicas de empleo que irdn desterrando la intermediacion privada hacia la proscripcion. No obstante,
la permanencia de estas agencias de colocacion operando en la clandestinidad y la ineficacia de los
servicios publicos de empleo han derivado en un giro de la legislacion espafiola hacia la legalizacion
de todo tipo de agentes de colocacion, piblicos y privados, con y sin animo de lucro que se materia-
liza en su grado maximo de flexibilidad con la recientemente aprobada Ley 35/2010. De manera que,
la intermediacion privada retoma su punto inicial a la cabeza del Sistema de Empleo dentro del cual
todavia se mantienen ciertas disonancias legislativas.

ABSTRACT Key Words: Outplacement agencies, 2010 Reform

The labour intermediation is an activity initially linked to private employment agents.
However, there has been an abuse in allowing the opening of these types of companies that market
with the unemployed labour force. These situation leads to construct and perform a regularization
of employment public offices that will change from the private manage into proscription. Even that,
the inefficiency of the employment public services and while many agencies were currently working
clandestine, this situation led to a radical change in the Spanish legislation in this sense, that is, it has
been legalized all outplacement agents, both public and private, being NGOs or not, regulated by their
flexibility with the recent approval of the Law 35/2010. Thus, the private intermediation returns to an
initial point at the core of the Employment System having certain legislative flaws.
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1. LA CONFIGURACION HISTORICA DE LAS AGENCIAS DE CO-
LOCACION

1.1. Las agencias de colocacion y el origen de la intermediacion laboral

En lineas generales, el origen de la intermediacion laboral se produce con
la aparicion de las agencias privadas destinadas a este fin a finales del siglo
XIX y comienzos del XX como consecuencia de una critica situacion econo-
mica y una gran demanda social de este servicio. La mediacion en la celebra-
cion del contrato de trabajo aparece como respuesta a una necesidad social
que, antes de ser captada y asumida por el Estado, es prestada tnicamente
por parte de la empresa privada. Este periodo de laissez faire se caracteriza,
precisamente, por el predominio de las agencias privadas de empleo con animo
lucrativo cuya actividad degenera en un abuso mercantilista del servicio de
colocacion.

Ante esta situacion de negociacion con mercancia humana, surge la inicia-
tiva sindical de creacion de bolsas de trabajo con idéntico objetivo de coloca-
cion de trabajadores pero sin persecucion de beneficio econémico alguno. A la
interposicion de los sindicatos se le suma la presencia de otras organizaciones
privadas no lucrativas en la intermediacion, tales como: sociedades filantropi-
cas o beneficencia, asociaciones patronales, hermandades y sociedades de so-
corros mutuos. Todo ello conlleva una denuncia de los excesos de las agencias
privadas de empleo con animo de lucro, que a su vez posibilita la utilizacion
de un mayor numero y mejores servicios de colocacion a una poblacion de-
mandante de ello y que se esta viendo repercutida por los abusos producidos.

Con la aparicion de las agencias privadas de empleo sin fines lucrativos los
agentes sociales comienzan a demandar la supresion de las agencias que si lo
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persiguen y a reclamar un control por parte del Estado en la materia, tanto en
la regulacion del servicio como en la prestacion de éste. Lo que va a suponer el
comienzo de intervencion de los gobiernos en esta actividad municipalizando
el servicio, que finalmente acaba siendo asumido por el Estado central.

Consiguientemente, se pueden diferenciar dos tipos de servicios de co-
locacion: de un lado, aquellos que provienen del ambito privado, en version
lucrativa y no lucrativa; y, de otro, los que se encuentran en manos del sector
publico. Esta tipologia constituye el origen de la institucionalizacion del servi-
cio de colocacion. Los hechos sociales y econémicos descritos y la necesidad
de agilizar al maximo la gestion del mercado hacen que los Servicios Publicos
de Empleo (SPE) surjan como aparato especializado del Estado, vinculados a
la crisis del capitalismo, en la medida que se conforman como instituciones
humanitarias destinadas a socorrer a los trabajadores desempleados. De forma
que, en el afio 1929 un total de treinta y cinco paises poseen oficinas publicas
de colocacion', motivados la gran mayoria por la ratificacion del Convenio
n°® 2 OIT, de 1919 y su Recomendacion Primera, donde las naciones firman-
tes se comprometen a crear un sistema de agencias publicas no retribuidas de
colocacion y se recomienda la prohibicion de crear agencias retribuidas de
colocacion o de empresas comerciales de colocacion.

A partir de aqui, cada pais ha ido construyendo su propio modelo de colo-
cacion articulado mediante un SPE en régimen de monopolio de la actividad
o0 en colaboracion con las agencias privadas de colocacion, con o sin &nimo de
lucro segun se determine.

1.2. Las agencias de colocacion en el modelo espaiiol de intermediacion
laboral

En el caso espafiol, el origen de la intermediacion laboral y su regulacion
a lo largo de los afios gira en torno a un circulo en el que comienzo y final
(entendiendo por éste el momento actual en que se encuentra) confluyen casi
de manera homogénea. En sus comienzos, el sistema de colocacion espaiiol
aparece dominado por la agencia privada, con y sin animo lucrativo, hasta que
se configura el servicio publico de empleo. A partir de este momento la activi-
dad del Gobierno se ocupa de luchar por la gratuidad del servicio ofrecido por
estas oficinas; a la vez que intenta organizarlas de modo que a través de ellas se

! La implantacion de los primeros Servicios Estatales de Empleo tiene lugar en el afio 1891
en Nueva Zelanda; en esa misma década sucede lo mismo en diversos Estados Norteamericanos y
algo mas tarde en el continente europeo. En dicho continente, es Reino Unido, en el afio 1909, el
que ordena la primera red estatal de oficinas de colocacion que posteriormente va ha gestionar el
seguro obligatorio de desempleo que se crea en 1911, siguiéndole Alemania, que en el aflo 1927
crea el Instituto Federal de Colocacion y Seguro de Desempleo. Vid. G. M. Sobrino Gonzalez: La
politica de colocacion, Albacete, Bomarzo 2006, p. 45.
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constituya una verdadera red nacional de oficinas de colocacion. No obstante,
la escasa lucha contra las agencias retribuidas de colocacion, a pesar de las
directrices marcadas por la OIT; y su consiguiente permisibilidad, justificada
en la precaria entidad y poder que los servicios publicos poseen en Espafia®
conllevan una tolerada convivencia de los agentes publicos y de los privados,
tanto en su vertiente lucrativa como no lucrativa en la prestacion del servicio
de colocacion.

La Ley de Colocacion Obrera de 27 de noviembre de 1931 constituye el
origen de los SPE en Espafa y organiza un servicio de colocacion nico de
caracter nacional, publico y gratuito, a partir de la absorcion de las bolsas de
trabajo ya existentes. Esta Ley construye una red nacional de oficinas publi-
cas de colocacion, aunque el sistema de colocacion en que se inserta dicha
red aparece compuesto de oficinas de colocacion creadas por los organismos
publicos y de agencias privadas de colocacion, con y sin animo de lucro. A
la vez que se organiza un modelo de colocacion nacional, ptblico y gratuito,
que cumple con lo requerido por la OIT, contintian subsistiendo las restantes
bolsas de trabajo y agencias de colocacion anteriormente formadas y con
indiferencia de su interés lucrativo o no. Por tanto, el Servicio Nacional de
Colocacion se articula mediante el SPE y otras instituciones privadas de me-
diacion en la contratacion.

La convivencia entre dichas agencias esta sujeta a determinadas condicio-
nes que establecen la referida Ley y su Reglamento. Por una parte, se elabora
un régimen de colaboracion de las oficinas de colocacion con las Camaras Ofi-
ciales de la Propiedad, del Comercio, de la Industria y de la Agricultura, con
las asociaciones empresariales y obreras y con cualesquiera otras entidades
semejantes. Dicha cooperacion tiene lugar con las agencias privadas, tanto con
fines lucrativos como sin ellos, ya que la norma no hace ninguna distincion y
el objetivo es conseguir una mejor eficacia del servicio. Por otra parte, se fija
la funcidn de las oficinas de publicas de empleo de inspeccionar las agencias
de colocacién privadas, con el fin de que reunan “las condiciones de morali-
dad e higiene, se ajusten al sistema de la Ley de Colocacion y sean gratuitas
para los trabajadores”. Si bien, este régimen de compatibilidad (idéntico al que
actualmente construye la reforma introducida por la Ley 35/2010 y el RDL
1796/2010) esta llamado a terminar con las agencias de colocacion lucrativo-
privadas, en la medida que el art. 2 de la Ley de Colocacion Obrera fija un afio
de plazo para que concluya la actividad de éstas. Por lo que, se pretende la di-
solucion de tales agencias de modo que, el sistema de colocacion se componga
unicamente por los SPE y aquellas entidades privadas creadas por sindicatos

2 Segun expone la Orden Ministerial de 29 de septiembre de 1920 que crea un servicio
general de colocacion y donde se manifiesta la no necesaria lucha contra las agencias retribuidas
de colocacion dada su insignificante penetracion en el mercado laboral espafiol.
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0 asociaciones, con caracter gratuito. La finalidad es construir un Servicio de
Empleo caracterizado por su gratuidad®.

La erradicacion de la intermediacion privada lucrativa iniciada con la
referida Ley de Colocacion de 1931 se expande también a la que no persigue
beneficio econémico alguno con la posterior Ley de Colocacion Obrera de
1943 cuyo art. 3 prohibe expresamente la mediacion privada en general y esta-
blece un monopolio absoluto del Estado en la intermediacion. La prohibicion
de la intermediacion privada se prolonga hasta el afio 1994, fecha en que se
produce la legalizacion de las agencias privadas de colocacion, pero unica-
mente de las que actian sin animo de lucro. Las agencias privadas que operan
con fines econémicos se van mantener proscritas hasta la reciente Reforma
Laboral llevada a cabo por la Ley 35/2010 en que se produce una apertura total
de la intermediacion privada.

La legalizacion de las agencias privadas sin fines lucrativos introducida
por la Ley 10/1994, que tiene como objetivo “acometer de manera decidi-
da y urgente, la reforma de las relaciones laborales con el objetivo de luchar
contra el paro y potenciar nuestra capacidad generadora de empleo”, con el
proposito de “mejorar los Servicios Publicos de Empleo, primando su eficacia
sobre inutiles cargas burocraticas que en nada mejoran su intermediacion en el
mercado de trabajo” se completa con el RD 735/1995 por el que se regulan las
agencias de colocacion sin fines lucrativos y los Servicios Integrados para el
Empleo. Sin embargo, no es hasta la Ley de Empleo de 2003 cuando se aborda
con seriedad un instrumento que reforme y potencie el SPE. Es decir, transcu-
rridos diez afos desde que se lleva a cabo el cambio de modelo de colocacion
es cuando se procede a la actualizacion juridica de la norma que lo regula*
aunque de forma defectuosa. De tal modo que, tendra que ser revisada y puesta
en concordancia con los imperativos legales derivados del Convenio n° 181
OIT de 1997, que atn a fecha de hoy a pesar las modificaciones introducidas
por la Ley 35/2010 contintia sin contar con una correcta aplicacion en el con-
texto normativo espaiiol.

La Reforma Laboral del afio 1994 supone el inicio de la legalizacion de
las agencias de colocacion que se completa con la Reforma Laboral de 2010

3El art. 12 de la Ley de Colocacion Obrera lo exige asi, de forma que tanto oferentes como
demandantes de empleo puedan disfrutar de este Servicio sin tener que abonar cuantia alguna. En
este sentido, el art. 5 del Reglamento de Colocacion Obrera prohibe la retribucion del mencionado
Servicio, uniéndose al proposito de eliminar las agencias de colocacion lucrativas. De esta forma
se cumplen las directrices marcadas por la OIT en el Convenio n° 2, de 1919, ratificado por Espaiia
en el afio 1922, donde se recomienda la prohibicion de crear agencias retribuidas de colocacion.

“La Ley de Empleo de 2003 supone la transcripcion al papel de un sistema de empleo
caracterizado por la distribucion de la politica de colocacion entre el Servicio Publico de Empleo
Estatal y los Servicios Publicos de las Comunidades Autéonomas que venia operando desde
comienza la transferencia de la red del INEM en el afio 1997.
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en que se construye un Sistema Nacional de Empleo articulado por todo tipo
de agentes (debidamente autorizados), publicos y privados, con y sin &nimo de
lucro. A partir de la Reforma de 1994 el modelo en el que se basa el Sistema de
Empleo espafiol adopta una forma mixta compuesta por el SPE y las agencias
privadas de colocacion sin fines lucrativos. Ambas coexisten con las peculia-
ridades y reglamentaciones oportunas. Pero esta convivencia de unos y otros
organismos de colocacion, de los privados y los publicos, ya tuvo su existencia
con anterioridad. Su antecedente mdas cercano se remonta a la Segunda Rept-
blica espafiola, donde junto a los SPE se permitian las agencias de colocacion
privadas que no tenian animo de lucro, y estaban prohibidas las agencias de
colocacion retribuidas. La evolucion de la regulacion en el ambito de la politi-
ca de colocacion desde la Ley de Colocacion obrera de 1931, con la Segunda
Republica, ha consistido en la erradicacion progresiva de cualquier residuo de
organismo o agencia privada de colocacion, fuese del caracter que fuese. Sin
embargo, la tendencia actual es hacia una direccion totalmente contraria. Des-
pués de haber conseguido un sistema Unica y exclusivamente publico de ser-
vicios de empleo, la tendencia es a fragmentarlo, desgajandolo en la vertiente
privada y la publica, ensalzando una y desmembrando la otra.

El modelo liberal producto de la Reforma de 1994 se consolida con la Ley
de Empleo de 2003 y su posterior modificacion mediante la Ley 35/2010 y el
Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agen-
cias de colocacion (RDAC). Desde que aparece la actividad de intermediacion
laboral hasta nuestros dias, el Sistema Espafiol de Empleo se ha ido confi-
gurando a través de diferentes modelos de colocacion. El comienzo de esta
actividad se instruye con el modelo denominado liberal que es precisamente
mediante el cual se articula actualmente el Sistema, volviendo a los origenes.
En esa rueda ciclica donde principio y fin confluyen casi de manera idéntica,
la tendencia primera fue hacia la restriccion de la intermediacion privada que
se agota una vez instaurado el régimen de monopolio publico de empleo, que
supone el punto de inflexion a partir del cual se inicia una segunda fase de
apertura de la actividad de colocacion a los agentes privados hasta llegar al
grado maximo de flexibilidad en el que ahora se encuentra. En consecuencia,
actualmente se esta produciendo una vuelta a tiempos del pasado igualmente
caracterizados por una fuerte crisis econdémica y elevadas tasas de paro en que
los agentes privados de empleo encontraron en la intermediacion una actividad
de la que obtener grandes beneficios econdmicos. La diferencia radica en que
entonces, tanto la OIT como el legislador nacional decidieron interceder con el
objeto de proteger al trabajador desempleado proporcionandole un servicio de
empleo publico y gratuito que le alejase de su consideracion como una mera
mercancia. Si bien, la respuesta actual ante la misma situacion apuesta por la
liberalizacion absoluta de la intermediacion laboral tratando de ofrecer a la
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poblacion un mayor ntimero de cauces a través de los que facilitar el aumento
de posibilidades de incorporacion al mercado laboral de los sujetos desem-
pleados. Es decir, ante la presion social por las circunstancias del momento, la
respuesta gubernamental es radicalmente diferente. En una se tiende a agrupar
todas las bolsas privadas de trabajo para configurar una red ptblica de empleo
caracterizada por la desespecilizacion del servicio en aras de alcanzar el princi-
pio de igualdad y de transparencia del mercado de trabajo. Mientras que, en la
actualidad se produce un efecto contrario, de dispersion de agentes mediadores
especializados en los sectores econdmicos donde resulta rentable la actividad.
Si bien, existe un compromiso legislativo de armonizar el nuevo modelo libe-
ral de grado maximo en que ahora se configura el Sistema Nacional de Empleo
bajo la coordinacion del Servicio Pubico de Empleo, que hara que la vuelta al
modelo originario de aparicion de la actividad se encuentre sometido a unas
reglas y compromisos que velen por el cumplimiento del referido principio de
igualdad y la busqueda de la transparencia del mercado de trabajo.

2. EL RECONOCIMIENTO LEGAL DE TODO TIPO DE AGENCIAS
DE COLOCACION

La supresion del monopolio publico de empleo y la nueva orientacion de
la actividad mediadora era algo facilmente deducible dada la tendencia de los
ultimos aflos en la mediacion laboral. La legalizacion de la intermediacion
privada no significa un cambio radical del sistema, sino que se inserta en un
proceso paulatino de evolucion que se inicia con la entrada en vigor del ET de
1980 y la LBE de ese mismo afio. La cantidad de excepciones a la intermedia-
cion publica introducidas por la propia norma, el encubrimiento de la oferta
nominativa de empleo por el SPE y la permisibilidad de la existencia de las
agencias de colocacion en la clandestinidad conducen a afirmar que el modelo
liberal de colocacién ya existia en Espafia desde entonces y que tnicamente le
faltaba la correlacion legislativa. De modo que, lejos de innovar, la apertura de
la actividad iniciada con la Ley 10/1994 y culminada con la Ley 35/2010 no
son mas que la continuacion y el desarrollo de un proceso que ya formaba parte
de la realidad espafiola del sistema de intermediacion.

Entre los objetivos reflejados en la Exposicion de Motivos de la reciente
Ley 35/2010 figura la necesidad de “elevar las oportunidades de las personas
desempleadas, especialmente los jovenes” para lo que, entre otras, se articula-
ran medidas de mejora de la intermediacion laboral. El Capitulo IV de esta Ley
recoge una serie de mecanismos para fomentar las oportunidades de acceso al
empleo mediante la apertura a la colaboracion publico-privada en materia de
intermediacion laboral. Lo que implica la legalizacion de las agencias privadas
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con animo de lucro pero siempre preservando la centralidad y el fortalecimien-
to de los SPE de caracter estatal y autonémico. Y sefialando que el Gobierno
tiene la voluntad de seguir mejorando y potenciando los SPE en la medida en
que la regulacion de las agencias privadas de colocacion con animo de lucro
permitiran complementar la actividad de los mismos.

Por consiguiente, el legislador espafiol realiza un reconocimiento juridico de
la realidad social en la que este tipo de agentes privados de colocacion, con y sin
animo de lucro venian operando desde la mas absoluta anomia e impunidad, con
los riesgos que ello conllevaba. Ademas, la culminacion del modelo liberal espafiol
elevado a su grado maximo con esta ultima Reforma Laboral se sustenta principal-
mente en la necesidad del Estado de adaptar la normativa reguladora de la materia
a los mandatos del Convenio n°® 181 OIT sobre las agencias privadas de empleo, de
1997. Una tarea pendiente desde que fuera subrogado por Espaiia en el afio 1999 y
que la primera redaccion de la Ley de Empleo de 2003 olvido tener en considera-
cion a la hora de construir el nuevo Sistema de Empleo espafiol.

Ante esta circunstancia y transcurridos diez afos desde que se ratificara di-
cho Convenio era el momento de que el Estado espafiol optara entre denunciar-
10% y salir de los imperativos por él dictados; o claudicar y proceder a adaptar
la norma interna al contenido del referido Convenio. Es decir, el legislador no
se encontraba abocado a someterse al cumplimiento del Convenio n® 181 OIT,
pero sin embargo, opta por esta solucion juridica.

Ciertamente esta eleccion parecia la més razonable teniendo en cuenta los
precedentes y las resistencias normativas ¢ institucionales a limitar la actua-
cion de los agentes privados de empleo. Ante la situacion del momento, donde
el Sistema de Empleo formulado en la LE no se correspondia con la realidad
era del todo necesario tomar una decision al respecto. Y puesto que la inter-
mediacion privada con y sin animo de lucro venia operando en Espafia desde
hacia décadas y contaba con una verdadera implantacion que hacia dificil su
erradicacion, lo correcto era ofrecer una regulacion de las mismas que garan-
tizara la seguridad juridica de los usuarios de estos servicios y que permitiera
crear un Sistema de Empleo sujeto a la realidad en el que todos los agentes
actuaran de manera coordinada en aras de cumplir con el principio de igualdad
y de transparencia del mercado de trabajo.

No obstante, a la vez que se amplian los agentes privados de interme-
diacion, conjuntamente debe garantizarse un SPE eficaz y plenamente com-
petitivo con ellos. La apertura a la mediacion privada no puede realizarse en

SEl art. 19.2 del C181 OIT senala que “Todo Miembro que haya ratificado este Convenio
y que, en el plazo de un afio después de la espiracion del periodo de diez aflos mencionado en
el parrafo precedente, no haga uso del derecho de denuncia previsto en este articulo, quedara
obligado durante un nuevo periodo de diez afios, y en lo sucesivo podra denunciar este Convenio a
la espiracion de cada periodo de diez afios, en las condiciones previstas en este articulo”.
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detrimento de la publica, sino que por el contrario esto debe suponer un reto
para afianzar cada vez mas los Servicios Publicos de Empleo. El Estado esta
obligado a garantizar un sistema de colocacion homogéneo y en situacion de
igualdad accesible a cualquier ciudadano. Asi pues, la intermediacion privada,
dirigida a quienes estan mejor cualificados, no puede ofrecer mejor calidad
que la publica, de orientacion universal y gratuita. La regulacion de los re-
feridos agentes no debe conllevar la desatencion de los SPE y relegarlos a
la colocacion de aquellos sujetos que poseen una escasa cualificacion y por
tanto pudieran resultar “incolocables”. La ampliacién de sujetos privados de
intermediacion no puede suponer la degradacion de los SPE y convertirlos en
un Servicio marginal en beneficio de lo privado. Algo que sin duda viene ocu-
rriendo desde la legalizacion de las agencias de colocacion sin fines lucrativos
en el afio 1994, consecuencia de lo cual el SPE ha quedado practicamente
relegado a gestionar las prestaciones por desempleo, a realizar estadisticas de
empleo y paro y a registrar los contratos de trabajo efectuados. El SPE ha
sufrido un deterioro importante tras la entrada de las referidas agencias en la
intermediacion que deberia ser subsanado precisamente ahora que interactia
una gran pluralidad de agentes mediadores.

3. EL NUEVO CONCEPTO DE INTERMEDIACION LABORAL Y DE
AGENCIA DE COLOCACION

El art. 14 de la Ley 35/2010 establece un nuevo concepto de intermedia-
cion laboral que, sin apartarse de lo recogido en el antiguo art. 20 de la Ley
de Empleo, amplia su contenido. Tradicionalmente se venia entendiendo por
intermediacion laboral “el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en
contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo para su colo-
cacion. (...) teniendo por finalidad proporcionar a los trabajadores un empleo
adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores
mas apropiados a sus requerimientos y necesidades”. Una definicion a la que
la nueva regulacion incorpora dos nuevos apartados en los que se matiza que
“también se considerara intermediacion laboral la actividad destinada a la re-
colocacion de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de rees-
tructuracion empresarial, cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada
con los trabajadores o sus representates en los correspondientes planes sociales
o programas de recolocacion” (apartado 2.°). Asi como, que, “con independen-
cia del agente que la realice, la intermediacion laboral tiene la consideracion
de un servicio de caracter publico” (apartado 3.°).

Junto con la actualizacidon del concepto de intermediacion laboral, el mis-
mo precepto de la Ley 35/2010 introduce un nuevo art. 21 bis a la referida Ley

TEMAS LABORALES nam. 110/2011. Pags. 43-72



52 Gemma M? Sobrino Gonzélez

de Empleo con el que se ofrece la actual definicion de agencias de colocacion
como “aquellas entidades publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que
realicen actividades de intermediacion laboral de acuerdo con lo establecido en
el articulo 20, bien como colaboradores de los Servicios Publicos de Empleo,
bien de forma autéonoma pero coordinada con los mismos. Asimismo, podran
desarrollar actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo, tales como la
orientacion e informacion profesional, y con la seleccion de personal”(apartado
1.°). “Las empresas de recolocacion son agencias de colocacion especializadas
en la actividad a que se refiere el art. 20.2” (apartado 2.°).

Estos dos conceptos estan intimamente ligados entre si, ya que la nocion
que ofrece el legislador de intermediacion laboral no solamente delimita la
actividad en si sino que también va a ser el eje fundamental que determine
la nocidén de agencia de colocacion. A este respecto, el nuevo art. 21 bis
LE se limita a reconocer como agencias de colocacion las “entidades publi-
cas o privadas, con o sin animo de lucro, que realicen actividades de inter-
mediacion laboral de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 (...)”. De
donde se desprende que se consideraran como tales aquellas agencias cuya
actividad aborde a) “el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en
contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan un empleo,
para su colocacion”; asi como b) “la actividad destinada a la recolocacion
de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de reestructura-
cion empresarial, cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada con los
trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o
programas de recolocacion”. En tales términos se expresa el art. 2 del Real
Decreto 1796/2011, por el que se regulan las agencias de colocacion que
ademas sefiala que dichas agencias también “podran desarrollar actuaciones
relacionadas con la biisqueda de empleo, tales como la orientacion e infor-
macién profesional, y con la seleccion de personal”. Con lo que habria que
afiadir un bloque ¢) de agencias que ofrecen este tipo de servicios que, sin ser
puramente de intermediacion, es decir, sin estar por ello destinados a vincu-
lar una oferta y una demanda especificas, se consideran intimamente ligados
a la actividad pues son necesarios para poder desempeiiarla.

La definicion que ofrece la Ley 35/2010 y el RDAC concuerdan con lo
establecido en el Convenio n° 181 OIT, si bien, cabe sefialar alguna descorre-
lacion significativa entre el contenido del nuevo art. 20 LE y dicho Convenio
de la OIT. Este tltimo sefiala en su art. 1 que se considerara agencia de empleo
privada toda “persona fisica o juridica, independiente de las autoridades ptbli-
cas, que presta uno o mas de los servicios siguientes en relacion con el merca-
do de trabajo: a) servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo,
sin que la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales
que pudieran derivarse; b) servicios consistentes en emplear trabajadores con
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el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona, fisica o juridica (en ade-
lante “empresa usuaria”), que determine sus tareas y supervise su ejecucion;
¢) otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, determinados por
la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones mas repre-
sentativas de empleadores y de trabajadores, como brindar informacion, sin
estar por ello destinados a vincular una oferta y una demanda especificas”. Sin
embargo, el recién inaugurado art. 21 bis LE, asi como su norma de desarrollo
(RDAC) no solamente no matizan la posibilidad de que una agencia de coloca-
cién pueda realizar una Gnica de las actividades citadas o varias de ellas; sino
que tampoco prevé el reconocimiento de las agencias dedicadas a la cesion de
mano de obra (ETTs) como posibles agencias de colocacion y por consiguiente
agentes de intermediacion laboral. El legislador espaiiol, lejos de cumplir con
el contenido del Convenio n° 181 OIT mantiene la estricta separacion entre la
actividad de intermediacion y la de interposicion construyendo un sistema ju-
ridico que no solamente se aleja de la realidad (en la que las ETTs actuan como
verdaderas agencias de colocacion®) sino también de los imperativos previstos
por la OIT. Seguramente, se debiera haber aprovechado la modificacion legis-
lativa de las ETTs llevada a cabo por la Ley 35/2010, para poner al dia este tipo
de agencias no solamente en lo concerniente a a la Directiva comunitaria sobre
ETTs sino también respecto al referido Convenio de la OIT.

Lejos de ello, el estrenado art. 20 LE actualiza el concepto de intermedia-
cién laboral pero tnicamente incorporando la actividad de recolocacion (mas
conocida como outplacement (OPC) dentro de la definicion que recoge. Una
incorporacion que ademas ofrece ciertas peculiaridades que deben ser tenidas
en cuenta. Llama la atencion que el legislador tan solo contemple esta activi-
dad para los supuestos derivados de procesos de reestructuracion empresarial
en los que el Plan Social o el acuerdo establecido entre los representantes de
los trabajadores y de los empresarios prevean un programa de recolocacion.
La necesidad de vincular el OPC a la reestructuracion empresarial para consi-
derarla como actividad de intermediacion conlleva a plantear el interrogante
de qué atribucion tendran las agencias de colocacion que desempeiien tareas
de OPC de todo tipo, ligadas o no a planes de reestructuracion. Segun el tenor
literal de la Ley, que se mantiene estrictamente en el art. 2 RDAC, parece
que solo se consideraran agencias privadas de colocacion aquellas empresas
outplacement que se limiten Unica y exclusivamente a desempefiar esta labor
en relacion con los referidos procesos de reestructuracion y mediante acuerdo
social. Lo que supone que, las empresas OPC que vayan mas alla en su campo
de actuacion proporcionando programas individuales de OPC demandados por

© A este respecto Sobrino Gonzalez, G. M%, La politica de colocacion, Editorial Bomarzo,
Albacete, 1996, p. 198 y ss.
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las empresas, o aquellos de la indole que sea contratados unilateralmente por
el empresario’, una vez mas, se encontraran en los limites de la anomia legal.

Por consiguiente, nuevamente la recién reformada Ley de Empleo y el
Real Decreto 1796/2910, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agen-
cias de colocacion continuan manteniendo fugas del sistema que permiten la
existencia de agentes privados de colocacion con animo de lucro que operan
fuera de la Estructura Nacional de Empleo legalmente prevista. Asi pues, la
intermediacion privada regulada en la LE y en el RDAC siguen sin ser fiel
reflejo de la situacion real en la que ademas de las agencias de colocacion (las
unicas legalmente reconocidas) actuaran como tales, pero desde la total ano-
mia juridica en la materia, tanto las ETTs como y las OPC que van mas alla
de los programas de reestructuracion en sus actividades. La actual legislacion
va a mantener fuera de la legalidad determinados agentes privados de empleo
prolongando los problemas de inseguridad juridica que ello conlleva y la falta
de control de la actividad cuando es llevada a cabo con animo de lucro.

4. LA ACTUAL REGULACION DE LAS AGENCIAS DE COLOCA-
CION

La entrada en vigor del recientemente aprobado Real Decreto 1796/2010,
de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacién ha su-
puesto la derogacion automatica del Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo, y
de cuantas normas de igual o inferior rango contradigan o se opongan a lo en
¢l dispuesto (Disposicion derogatoria unica RDAC). De manera que, las Agen-
cias de Colocacion constituidas al amparo del vencido Real Decreto cuentan
con un plazo de seis meses desde la entrada en vigor del RDAC (es decir hasta
el 1 dejulio de 2011) para adecuarse a la nueva regulacion y solicitar la renova-
da autorizacién en forma y plazo determinado (Disposicion transitoria primera
RDAC). Con lo cual, habran de iniciar de nuevo su proceso de “legalizacion”
dentro del sistema de colocacion.

Este Real Decreto, se estructura a través de cinco capitulos que en su to-
talidad contienen una veintena de preceptos, continuados dos disposiciones
adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria unica
y tres disposiciones finales. A través de lo cual se aborda todo lo referente a
las Agencias de Colocacion, de manera que, por el momento, el Real Decreto

"Cuando por ejemplo, la empresa que se reestructura no esté obligada a presentar plan social
en el marco de un expediente de regulacion de empleo (art. 51.4 ET) o cuando la reestructuracion
se canalice a través de la figura del despido objetivo (art. 52.c ET), como sefiala Valdes Dal-Re, F:
“La reforma de la intermediacion laboral”, en Relaciones Laborales, 2010, n° 21-22 (monografico
especial sobre la Reforma Laboral 2010), p. 144.
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1796/2011 junto con la Ley de Empleo suponen la tinica fuente normativa
reguladora de la materia.

De modo tal que, el Real Decreto 1796/2010 aborda el concepto de agen-
cia de colocacion (en linea con lo establecido en la LE tal y como ya se ha
sefalado y analizado en precepto anterior), los tipos de agencias de colocacion
en que ahora se configura el tejido privado de intermediacion, en funcién del
cual también se recoge el régimen de constitucion, funcionamiento y desarro-
llo de la actividad de cada una de ellas.

4.1. La autorizacion y el convenio de colaboracién como criterio clasifica-
dor de las Agencias de Colocacion

En este sentido, la Exposicion de Motivos del RDAC retoma el discurso
iniciado en el art. 20.3 LE referido a la consideracion de la intermediacion
laboral como un servicio de caracter publico, con independencia del tipo de
agente que medie en la actividad, ya sea publico o privado con o sin 4nimo
lucrativo. Con ello se esta aludiendo a la configuracion del servicio como una
actividad sometida a la intervencion estatal. Es decir, como una actividad que
no puede operar libremente, sino que, por el contrario estd sujeta a la autori-
zacion previa de los SPE para poder ser ejercida en el marco de la legalidad.
Lo que significa que hay un control por parte de los SPE para garantizar que
quienes operan en el &mbito de la intermediacion laboral lo hacen sujetos a los
parametros establecidos y en los términos previstos por el legislador®.

Asi pues, el RD 1796/2010 contiene algunos rasgos de su derogado prede-
cesor Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo que preveia un régimen legal de
agencias de colocacidn sin fines lucrativos bajo un sistema que precisaba a) la
exigencia de autorizacion concedida por el SPE; b) el condicionamiento de tal
requisito a la actuacion coordinada con el SPE, en las condiciones establecidas
en el también necesario “convenio de colaboracion”; y c) la garantia “en su
ambito de actuacion” del “principio de igualdad en el acceso al empleo™.

La nueva regulacion de las agencias de colocacion mantiene el sistema de
autorizacion como requisito que han de observar dichas agencias para consti-
tuirse como tales y que deberd solicitarse ante el Servicio Publico de Empleo
correspondiente en funcion del &mbito territorial en que se vayan a establecer
los centros para la realizacion de la actividad. De modo que, habra de ser ex-
pedido por el Servicio Publico de Empleo Estatal o el Autondémico en base a si
dichos centros van a desarrollar la actividad en varias Comunidades Autono-
mas o en una sola (art. 3 RDAC).

8Vid. F. Valdés Dal-Ré: “La reforma de la intermediacion laboral”, p. 45.
°Para ahondar con mayor detenimiento G. M. Sobrino Gonzalez: La politica de colocacion,
p- 280y ss.
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La Ley 35/2010 y el RDAC también conservan la técnica de suscripcion
del convenio de colaboracion, pero unicamente para las agencias de colocacion
que deseen actuar como entidades colaboradoras de los SPE (arts. 16 y 17
RDAC). De manera que, el legislador diferencia entre dos tipos de agencias en
base a su condicion o no de agente colaborador con el SPE sin tener en consi-
deracion la existencia o carencia de biisqueda de beneficio econémico alguno.

Consiguientemente, las agencias de colocacion no se clasifican en funcién
de si actiian con o sin animo de lucro, sino en relacion a si operan de forma au-
tonoma o como colaboradoras de los SPE. De forma que todas ellas deben dis-
poner de la preceptiva autorizacion administrativa y las que se configuran como
entidades colaboradoras de los SPE, ademas, deben firmar el correspondiente
convenio de colaboracion. En consecuencia, la regulacion de las agencias de co-
locacion cuenta con un conjunto de reglas generales de aplicacion a todas ellas,
contempladas en la propia Ley y en el RDAC, y otro tanto de caracter especial
e individual, detallado en cada uno de los convenios de colaboracion firmados.

El procedimiento de concesion de la citada autorizacion aparece recogido
en el Capitulo IIT del RDAC, que apenas guarda diferencias respecto a lo ante-
riormente establecido por el RD 735/1995. El referido procedimiento se inicia
a instancia de la entidad correspondiente presentando la solicitud oportuna,
debidamente cumplimentada, ante el 6rgano competente del SPE (segin lo
dispuesto en el art. 3 RDAC) a través de los medios electronicos establecidos.

La solicitud debera contener la identificacion de la entidad solicitante, su
denominacion, domiciliacion social, nimero de identificacion fiscal y codigo
de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social, y la ubicacion de los centros de
trabajo desde donde se va a realizar la actividad. Ademas, tendra que ir acom-
pafiada de una memoria-proyecto técnico y de gestion para el ambito solicitado
que contenga a) las actividades que se van a desarrollar, especificando expre-
samente las de recolocacion, asi como la ubicacion y descripcion del centro o
centros donde se van a llevar a cabo (salvo que se trate de agencias virtuales
de colocacion, en cuyo caso quedan exentan de aportar esta informacion); b)
las previsiones de dotacion de personal; ¢) la descripcion de los sistemas in-
formaticos compatibles con los de los SPE; y d) la acreditacion de disponer de
solvencia técnica suficiente para desarrollar la actividad de intermediacion, de
centros adecuados de experiencia minima previa en ejecucion de programas de
empleo y/o gestion de recursos humanos (arts. 9.3.a) y 11.2 RDAC). Asi como,
de una declaracion responsable, en el momento que determine la Administra-
cién competente, en la que conste que la entidad solicitante se encuentra a) a
corriente de cumplimiento de sus obligaciones fiscales y frente a la Seguridad
Social; b) debidamente constituida e inscrita en el registro correspondiente
en caso de tratarse de persona juridica; ¢) no se halla incursa en circunstancia
alguna de las que prohiben contratar con la Administracion (art. 9.3.b) RDAC).
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Una vez presentada la solicitud, el servicio publico de empleo competente
dictara resolucion concediendo o denegando la autorizacion en el plazo maxi-
mo de tres meses (art. 11.1 RDAC). Al término de éste periodo y en caso de
no emision de respuesta se supone la desestimacion de la solicitud por silencio
administrativo (art. 11.2 RDAC).

Sucintamente, las referidas autorizaciones han de ser remitidas perioédica-
mente a los drganos de participacion del Servicio Publico de Empleo Estatal
y de las Comunidades Autonomas (art. § RDAC), con el fin de que se lleve un
control de las mismas y de poder realizar el preceptivo seguimiento y evalua-
cion de las actividades desarrolladas por las agencias a las que se concede (art.
7 RDAC).

La vigencia de la autorizacion es el tnico punto significativamente modi-
ficado respecto a la regulacion anterior. El art. 14 del derogado RD 735/1995
sefalaba una duracion de un afio, que necesitaba ser prorrogada por un afio mas
mediante solicitud de la Agencia correspondiente, antes de que la autorizacion
se convertirse en indefinida y siempre tras la verificacion del cumplimiento de
los requisitos y condiciones establecidos en el referido Real Decreto. La actual
normativa ha suprimido estos tiempos y ha optado por establecer unos perio-
dos y mecanismos un tanto mas laxos que podrian suponer un aminoramiento
del control que recae sobre las Agencias de Colocacion ahora constituidas.
El actual art. 12 RDAC sefala una vigencia inicial de la autorizacion de cin-
co afios que podra ser prorrogada automaticamente de forma indefinida una
vez que los SPE comprueben que se mantienen los requisitos y condiciones
que determinaron su otorgamiento. De manera que, se reducen los tramites
para alcanzar la autorizacion indefinida sin que, ademas, se precise la solicitud
de renovacion por parte de la Agencia, pudiéndose acceder a clla de manera
mucho mas 4gil y sin tanto control por parte de la Administracion. Algo que
sin duda pudiera favorecer el florecimiento de Agencias de Colocacion que
oportunamente tan solo pretendan instalarse en el mercado de trabajo durante
periodos de alta demanda de sus servicios y que al no buscar mantenerse mas
alla de cinco afios pudieran eludir ciertas responsabilidades e imperativos le-
gales con plena intencionalidad para evitar restricciones a sus actividades. El
riesgo de ampliar hasta cinco afios el “periodo previo de prueba” para adquirir
la autorizacion indefinida puede conllevar que solo aquellas agencias de colo-
cacion que pretendan conseguirla cumplan fehacientemente con lo establecido
en la Ley.

En consecuencia, de las tres funciones que desempefia la referida autori-
zacion administrativa: a) fundacional: pues tiene caracter constitutivo ya que
de ella deriva la existencia de la agencia de colocacion; b) de funcionamiento,
ya que define el &mbito de las condiciones en las que se ejerce la actividad de
colocacion en el marco del convenio de colaboracion, y c¢) de control, pues la
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autorizacion en si misma es una técnica de control preventivo que puede reser-
var al SPE poderes de intervencion y revocacion'?, es precisamente esta tltima
la que, al ser modificada en su contenido, pudiera resultar mas débil.

4.2. El régimen juridico de las agencias de colocaciéon

El art. 4 del Real Decreto 1796/2010 determina que dichas agencias “de-
sarrollaran su actividad de acuerdo con las previsiones contenidas en la Ley
56/2003, de 16 de diciembre, en el presente real decreto y en las demas dispo-
siciones legales y reglamentarias que resulten de aplicacion. También habran
de respetar las condiciones establecidas en los acuerdos u otros instrumentos
de coordinacioén que se formalicen con los servicios publicos de empleo. Asi
mismo, en caso de formalizar convenios de colaboracion de los previstos en el
capitulo IV, habran de respetar su contenido”.

Por consiguiente, todas las agencias de colocacion debidamente autori-
zadas, indistintamente de como se constituyan, estdn sometidas a la Ley de
Empleo y al RDAC. Y las que se configuren como agencias colaboradoras de
los SPE, ademas, también lo estardn al Convenio de Colaboracion que hayan
suscrito con el servicio pubico de empleo pertinente. De tal modo que, se esta-
blece un régimen juridico general para todas las agencias de colocacién, y uno
afiadido referido exclusivamente a las colaboradoras de los SPE.

Esta diferenciacion es novedosamente introducida por el RDAC, puesto que
el derogado Real Decreto 735/1995 recogia un régimen juridico de caracter tini-
co en el que se requeria la subscripcion del referido Convenio de Colaboracion
para todas las agencias de colocacion. De facto, el Convenio de Colaboracion
era un requisito obligatorio que formaba parte del procedimiento de autorizacion
puesto que la totalidad de las agencias de colocacion se configuraban como en-
tidades colaboradoras del SPE (arts. 1 y 13 del RD 735/1995). Sin embargo, con
la Reforma Laboral ahora introducida, aunque todas las agencias de colocacion
estaran coordinadas con el SPE tan solo seran colaboradoras de éste aquellas que
lo deseen y cumplan con el correspondiente Convenio de Colaboracion.

Por ende, las normas reguladoras de las agencias de colocacion son dos:
una de caracter general y otra de caracter particular. La primera esté integrada
por la LE y el RDAC, dirigida a todas las agencias de colocacion. La segunda
es una norma especifica que constituye el marco de actuaciéon de cada agencia
de colocacion, y que se fija, caso por caso, en el correspondiente Convenio de
Colaboracion formalizado con el SPE. De manera que, dichos Convenios se
adaptan plenamente a las circunstancias de cada agencia de colocacion al ser
disefiados para cada situacion concreta. Con anterioridad al RDAC el proble-

1 Ver G.M. Sobrino Gonzalez: La politica de Colocacion, p. 327.
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ma era la inexistencia de reglas comunes y uniformes para los diversos Conve-
nios de Colaboracion que se subscribian (a pesar de que eran obligatorios para
todas las agencias de colocacion) lo que conllevaba tratamientos diferenciados
entre las distintas agencias y cierta inseguridad juridica. Sin embargo, el Real
Decreto 1796/2011 subsana esta situacion mediante una doble técnica en la
que, por una parte se extrae del contenido de los Convenios de Colaboracion
la regulacion de las obligaciones de las agencias de colocacion siendo ahora
el propio RDAC quien las regula; y por otra, también el RDAC se encarga, en
su art. 18, de determina el contenido minimo que han de recoger los referidos
Convenios. De modo que, con todo ello se evita la situacion anterior que per-
mitia la posibilidad de que los citados Convenios estableciesen condiciones u
obligaciones diferentes en relacion con el SPE.

Asi pues, los nuevos Convenios de Colaboracion que se suscriban tendran
como objeto sefialar las actividades que van a desarrollar las agencias de colo-
cacion colaboradoras de los Servicios Publicos de Empleo. Y en este sentido,
deberan recoger: a) el ambito de aplicacion; b) la duracion, que podra ser de
uno o dos afios; ¢) la descripcion de las acciones concretas a desarrollar; d) la
forma de financiacion de las acciones objeto del convenio, con expresion de
su vinculacion a los resultados fijados; ¢) los medios materiales, humanos y
econdmicos que empleara la agencia para acometer las acciones previstas; f)
los colectivos de demandantes destinatarios de los servicios; g) el seguimiento
y evaluacion; h) la definicion de los sistemas de comunicacion de la informa-
cién; i) los mecanismos de comunicacion para remitir las incidencias que se
produzcan en relacion a las obligaciones de las personas trabajadoras y de las
solicitantes y beneficiaras de prestaciones por desempleo; j) los indicadores de
eficacia definidos en funcion de lo establecido en la Disposicion adicional pri-
mera del RDAC; k) el procedimiento y tramite para su modificacion, asi como
la determinacion de las causas de extincion.

En cuanto a las obligaciones de las agencias de colocacion, desenclavadas
ya del Convenio de Colaboracion, el RDAC las regula separando las que van
destinadas a la totalidad de las agencias de colocacion (art. 5 RDAC), y las que
van dirigidas exclusivamente a las que se constituyen como entidades colabo-
radoras de los Servicios Publicos de Empleo (art. 17 RDAC).

Con caracter general, todas las agencias de colocacion deben garantizar
“en su ambito de actuacion los principios de igualdad y no discriminacion en
el acceso al empleo” en linea con lo sefalado en el art. 16.2 ET, el art 22.bis
LE y art. 5.d) RDAC. Ademas de, a) prestar servicios gratuitamente para los
trabajadores; b) garantizar el respeto a la intimidad y dignidad de los trabaja-
dores en el tratamiento de sus datos, sometiendo la actuacion en esta materia a
la normativa aplicable de proteccion de datos de caracter personal; ¢) no sub-
contratar con terceros la realizacion de la actividad objeto de la autorizacion
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concedida; d) elaborar y ejecutar planes especificos para la colocacion de tra-
bajadores desempleados integrantes de los colectivos prioritarios mencionados
en el art. 26 LE; e) velar por la correcta relacion entre las caracteristicas de los
puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y profesional requerido; f)
estar sujeta a las actuaciones del control e inspeccion que lleven a cabo los SPE
y otros organos de control; g) disponer de sistemas informaticos compatibles y
complementarios con el Sistema de Informacion de los SPE, que permitan su-
ministrar informacion periodica sobre demandas y ofertas de empleo, asi como
del resto de actividades realizadas como agencias de colocacion autorizadas;
y h) presentar anualmente, y dentro del primer trimestre de cada ejercicio, una
Memoria de las actividades desarrolladas durante el ejercicio anterior, conte-
niendo, al menos, informacion relativa a los indicadores de eficacia contenidos
en la Disposicion adiciona tUnica, asi como informacion sobre su actividad
econdémica como agencia de colocacion; de entre las mas destacadas de las
obligaciones fijadas por el nuevo art. 21 bis LE y el art. 5 RDAC.

Y con caracter especial, segtin lo dispuesto en el art. 17 RDAC, las agen-
cias colaboradoras de los SPE, ademas deberan a) suministrar la informacion
que se contemple en el convenio de colaboracion, en el formato que se requie-
ra, y especificamente en relacion con las personas atendidas y sus perfiles, asi
como en relacion con las ofertas de empleo y los perfiles que correspondan
con las mismas; b) comunicar los incumplimientos de las obligaciones de los
trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desem-
pleo, previstas en el articulo 231.1 LGSS; c) realizar las acciones objeto del
convenio de colaboracién en los términos y condiciones sefialados en el mis-
mo; d) estar sujetas a las acciones que pudieran realizar los SPE con el fin de
efectuar el seguimiento y evaluacion de las actuaciones objeto del convenio de
colaboracion; y e)garantizar la gratuidad del servicio para los trabajadores y
empleadores en los términos establecidos en el articulo 22.4 LE.

4.3. El deber de comunicacion

De entre las obligaciones sefialadas cabe destacar, en primer lugar, la im-
portancia de que las agencias de colocacion dispongan de sistemas informati-
cos compatibles y complementarios con el Sistema de Informacion de los SPE
(SISPE), con el objeto de que puedan remitir la oferta y demanda de empleo de
que disponen y concurra toda ella junto con la recogida en las oficinas publicas
en una unica fuente datos comtn. Sin duda alguna, este deber permitird incluir
a las agencias de colocacion dentro de la red SISPE! exigiendo a estas empre-

! Sistema de Informacion de los Servicios Publicos de Empleo mediante el que se intercomunican
todos los sistemas de informacion de los Servicios Piblicos de Empleo, estatal y autonoémicos. Sobre
el SISPE consultar G. M. Sobrino Gonzalez: La politica de colocacion, p. 180y ss.
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sas la colaboracion y comunicacion sistematica de todas y cada una de las ofer-
tas y demandas de empleo recibidas. Si bien, esta transmision de datos no tiene
previsto que se realice de manera automatica de forma que cada vez que una
agencia de colocacion registre una oferta o demanda de empleo simultanea-
mente se grabe en la base de datos general que maneja SISPE. Lejos de ello,
el nuevo art. 21 bis. 4.a) LE prevé que dicha informacion sea remitida por las
agencias de colocacion periddicamente en los plazos de tiempo que determine
el reglamento de desarrollo. Lo que inicialmente fue totalmente inobservado
por el Borrador del RDAC, habiendo sido corregido por el texto definitivo que
fija un plazo minimo mensual de periodicidad que evita el grave vacio. No
obstante, este plazo podria reducirse para el caso de las agencias de colocacion
colaboradoras con los SPE, por tanto habra que estar a lo dispuesto en el con-
venio de colaboracion de cada una de ellas, de manera que bien podria ocurrir
que se marcasen periodos diferentes de tiempos en cada uno de ellos. De forma
que, una vez mas, la inexactitud legislativa va a permitir que haya distintos
ritmos de comunicacion de los referidos datos y que las agencias de colocacion
puedan continuar apropiandose de las ofertas y demandas de empleo suscritas
en sus dominios sin que fluyan por toda la red de colocacion en tiempo real.
El objetivo deberia ser que el Sistema de Empleo dispusiese del global de los
datos relacionados con las ofertas y demandas de empleo distribuidos entre todos
los agentes mediadores que operan en el mercado de trabajo, ya sean publicos o
privados. De manera que todos ellos emitiesen y dispusiesen de la misma infor-
macion para facilitarla a los demandantes de los servicios de intermediacion. Sin
embargo, tal y como esta configurada la formula de comunicacion de datos de las
agencias de colocacion al SPE y el espacio telematico comun en el SISPE (art.
6 RDAC), no parece que las ofertas y demandas de empleo de dichas agencias
se vayan a incorporar a las bases de datos a la que tienen acceso los usuarios del
SPE. Sino que, mas bien dicho proceso de comunicacion va a tener como finali-
dad establecer el control sobre la labor de intermediacion de las referidas agen-
cias. De modo que, la ciudadania tan solo tendra acceso directo a la “relacion
actualizada de agencias de colocacion autorizadas” por los SPE a través de las
webs de éstos (art. 6.2 RDAC); pero no a las ofertas y demandas de empleo que
se registran en ellas. Cuestion que queda del todo recalcada en el unico precepto
que regula el derecho a la informacion. El art. 8 RDAC sefiala que “las personas
que se inscriban como demandantes de empleo tendran derecho a ser informadas
por los servicios publicos de empleo sobre las agencias de colocacion autoriza-
das que operan en su territorio”, sin hacer alusion alguna al derecho a la infor-
macion de las ofertas y demandas de empleo que mueve el mercado de trabajo.
Si el fin principal de la politica de empleo es “ofrecer a los desempleados,
bajo los principios de igualdad de oportunidades, no discriminacion,
transparencia, gratuidad, efectividad y calidad en la prestacion de servicios,
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una atencion preventiva y personalizada por los servicios publicos de empleo

(...)""? 1o correcto es que la informacion referida a la intermediacion fluya de
manera eficaz, sin fugas o apropiaciones de la misma. Los datos relativos a
las ofertas y demandas de empleo deberian ser considerados de interés social
a la vez que protegidos de su mala utilizacion. Esto permitiria que ninguna
empresa pudiera aduefiarse de los mismos produciendo segregaciones de la
actividad y multiplicidad de inscripciones de los demandantes de empleo en
diferentes agencias empleo. Agilizaria el sistema en cuanto a la rapidez de
casaciones; favoreceria la movilidad geografica y laboral en todo el territorio
nacional, pudiéndose asi compensar ofertas y demandas de empleo entre
diversos territorios, de manera que la optimizacion en la distribucioén de los
recursos humanos permitiria realizar una politica orientada al pleno empleo.
Garantizaria la igualdad de trato y no discriminacion; asi como un nivel de
calidad y seguridad en la informacion que procuraria una gestion eficaz de los
mismos. Proporcionaria a los SPE una vision global de la evolucion del mercado
de trabajo en todo el Estado lo que aseguraria la elaboracion de las estadisticas
nacionales sobre la evolucion del mercado laboral (como contratacion, paro,
o evolucion de demandas) que permitirian, no s6lo mantener el grado actual
de conocimiento del mismo, sino también afianzar la elaboracion de las
propuestas normativas basicas en materia de politicas activas de empleo que
resulten necesarias en cada momento. En definitiva constituiria una gran base
de datos bajo la que poner en circulacion el total de la informacion referida a la
colocacion, democratizando y socializando al cien por cien la actividad.

Ademas de la informacion referida a las ofertas y demandas de empleo,
las agencias de colocacion colaboradoras de los SPE, y tnicamente ellas, de-
beran comunicar los incumplimientos de las obligaciones de los trabajadores
y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, previstas
en el articulo 231.1 LGSS. Es decir, dar traslado de lo que el anterior art. 7.4
RD 735/1995 sefialaba como “los rechazos de ofertas de los solicitantes y per-
ceptores de prestaciones y subsidios por desempleo, con informacion sobre
el empleo ofrecido y las causas de su no aceptacion”. Por consiguiente, las
referidas agencias colaboradoras van a convertirse en una extension del SPE
para el control de los citados incumplimientos como ya preveia el derogado
RD 735/1995 para las agencias de colocacion sin animo de lucro.

4.4. La garantia de la gratuidad del servicio

En segundo lugar, conviene recalcar el deber de gratuidad del servicio de
las agencias de colocacion respecto a los trabajadores; y del de las agencias

12Exposicion de motivos Ley de Empleo.
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colaboradoras con los SPE respecto a trabajadores y empleados. A primera
vista, esta obligacion parece clara y precisa, sin embargo se detectan ciertas pe-
culiaridades que podrian conducir a plantearse diversos interrogantes. Por una
parte, respecto al concepto de gratuidad del servicio, ya que segliin el nuevo
contenido del art. 22.4 parece que pueden apreciarse dos consideraciones dife-
rentes. Este precepto sefiala que, la intermediacion realizada por los SPE y las
agencias de colocacion colaboradoras “se realizara de forma gratuita para los
trabajadores y para los empleadores”; y ahora afiade, que la desempefiada por
las agencias de colocacion autdbnomas debera “garantizar a los trabajadores la
gratuidad por la prestacion de servicios, no pudiéndose exigir a éstos ninguna
contraprestacion por los mismos”. Los matices con los que se construye este
precepto y el que solo se concrete la imposibilidad de percibir contraprestacion
alguna respecto a la gratuidad de las agencias de colocacion autéonomas induce
a pensar que posiblemente la gratuidad de las otras agencias pudiera conllevar
el cobro de alguna percepcion econdmica en base a los gastos ocasionados por
el servicio y no como retribucion de los mismos. Tal consideracion no parece-
ria descabellada teniendo en cuenta que asi era como aparecia configurado el
concepto de gratuidad ligado a las agencias de colocacion sin fines lucrativos
anteriormente reguladas por el RD 735/1995 (art. 2.1) colaboradoras con los
SPE en relacion con el art. 22.4.parrafo 1.° LE. Y que, aunque el Convenio n°
181 OIT prohibe en su art. 7 que las agencias de empleo privadas cobren a los
trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte, ningun tipo de
honorario o tarifa; si bien, permite establecer excepciones respecto a determi-
nadas categorias de trabajadores, asi como de determinados servicios presta-
dos por las agencias. De donde cabria deducir que, quizas, el elemento gratuito
de las agencias de colocacion colaboradoras con el SPE esté relacionado con el
servicio prestado y no con los costes del gasto que éste pueda ocasionar.

La desaparicion del art. 16.2 ET de dicha mencion sin que con la nueva
redaccidn se establezca una funcion normadora como la que se aportd con
anterioridad'®; el que se haya mantenido intacto el parrafo primero del art. 22.4
LE en los mismos términos anteriores a la actual Reforma que aludian a la re-
ferida gratuidad con la permisibilidad de cobrar los gastos ocasionados por los
servicios prestados por las colaboradoras agencias de colocacion no lucrativas;
los diferentes matices aportados en el nuevo segundo parrafo del art. 22.4 LE
al concepto de gratuidad; y que el art. 5.c) RDAC aluda a la gratuidad “por la
prestacion de servicios” conducen a alcanzar la conclusion sefialada.

Por otra parte, en lo que se refiere al deber de que la intermediacion de
las agencias de colocacion colaboradoras con los SPE “se realizard de forma
gratuita para los trabajadores y para los empleadores”, tal gratuidad parece que

13 Como sefiala F. Valdés Dal- Ré “La reforma de la intermediacion laboral”, p. 137.
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solamente seria exigible cuando dichas agencias “realicen actividades inclui-
das en el ambito de la colaboracion con aquellos” (los SPE). De manera que,
dichas agencias colaboradoras inicamente tendrian que respetar tal obligacion
en la parte de sus actuaciones relacionadas con la colaboracion emprendida
con los SPE; mientras que, si ademas mantienen su actividad autéonoma como
agencias de colocacion, no parece que se tenga que regir por la misma regla de
gratuidad en esta esfera, pudiendo cobrar a los empleadores las prestaciones
del servicio.

Y puesto que el propio legislador determina que las agencias de coloca-
cion colaboradoras con los SPE estan obligadas a mantener un minimo de su
actividad con fondos ajenos a los provenientes del SPE', es decir, a cuenta de
su constitucién como agencias auténomas, bien podria ocurrir que actiien con
criterios de gratuidad diferentes en funcion de la esfera en que se muevan en
cada momento o en cada actividad.

Asi pues, en lo que se refiere al principio basico de gratuidad de la inter-
mediacion laboral (art. 22.4 LE), cabe resaltar, en primer lugar, la defectuosa
configuracion y conceptualizacion de su contenido. Si el objetivo del legislador
es ofrecer un servicio de intermediacion laboral totalmente gratuito para los tra-
bajadores, y en determinados casos también para los empresarios debia haber
expresado esta intencion en términos iguales para todos los tipos de agencias,
autébnomas o colaboradoras, y mas precisos en linea con los utilizados por el
Convenio n° 181 OIT. De forma que manifiestamente quedara prohibido que to-
das las agencias de empleo puedan cobrar a los trabajadores ningun tipo de tarifa,
“ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte, ningun tipo de honorario o
tarifa” (tal y como sefiala el referido Convenio de la OIT en su art. 7.1).

En segundo lugar, puesto que este principio general permite que las agen-
cias de colocacion puedan percibir prestaciones economicas de los empresarios
por los servicios prestados; y que las agencias colaboradoras puedan cobrar los
gastos derivados de dichos servicios tanto a trabajadores como a empresarios,
no habria estado de mas que este precepto hubiera delimitado tal permisibili-
dad. En este sentido, el legislador deberia haber exigido la necesidad de que la
colocacion culmine exitosamente para poder proceder al pago por los servicios
prestados. De forma que se evitase el pago por dicha asistencia independien-
temente de que la intermediacion derive o no en la contratacion del trabajador
por el empresario, bien sea por falta de voluntad de alguno de ellos o de ambos,
y también al margen de que tal contratacion sea efimera por cualquier motivo.

“Elart. 17.f) RDAC sefala que ““‘en caso de tratarse de entidades con animo de lucro, deberan
acreditar que realizan al menos un cuarenta por ciento de su actividad con fondos provenientes
de los servicios publicos de empleo; en caso de tratarse de entidades sin animo de lucro, deberan
acreditar que realizan al menos un diez por ciento de actividad con fondos no provenientes de los
servicios publicos de empleo”.
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En esta cuestion, lo determinante es el pago de una determinada cantidad por la
actividad prestada y no por el resultado alcanzado, separandose la gestion de los
frutos obtenidos por ella. Asi pues, el cobro de dicha remuneracion puede derivar
de la mera inscripcion como demandante u oferente de empleo. Lo 16gico seria
supeditar el derecho a devengar dichos gastos al éxito de la mediacion, lo que
ademas, estimularia la eficacia de la gestion de las agencias de colocacion. Toda-
via mas, pudiera considerarse la oportunidad de que la no superacion del periodo
de prueba produjese una reduccion del coste del servicio a cargo de los usuarios.

En esta misma linea, el legislador podria haber vinculado la garantia de
este derecho a la aprobacion de unas tablas generales que fijasen unas tarifas
maximas y minimas de las referidas prestaciones y de los gastos derivados
del servicio prestado a respetar por las agencias de colocacion. De este modo
se evitaria el abuso y el lucro excesivo de la actividad en los sectores que se
presten a ello y se estableceria un trato igualitario para todos los oferentes y
demandantes de empleo que recurriesen a estos servicios de colocacion con
coste econdmico afiadido.

4.5. La financiacion de las agencias de colocaciéon

La normativa espaiiola en materia de empleo no ha entrado a regular en
modo alguno lo concerniente a la financiacioén de las agencias de colocacion.
No lo hizo el Real Decreto 735/1995 y tampoco lo hace el nuevo Real Decre-
to 1796/2011 fruto de la recién formulada Reforma Laboral introducida por
la Ley 35/2010. La financiacién de las agencias de colocacién ha venid ado-
leciendo de limitacion alguna y especialmente ahora que se ha liberalizado
completamente la actividad. El unico freno que pudiera haberse encontrado es
el que el legislador indirectamente establecié con la prohibicién del animo de
lucro de estas agencias durante la vigencia del referido RD 735/1995. Que si
bien tampoco supuso una cortapisa significativa a la utilizacién de las remu-
neraciones recibidas por oferentes y demandantes de empleo, ha sido la tnica
fuente de financiacion visible de las referidas agencias.

El RD 735/1995 permitia que las agencias de colocacion sin animo de lu-
cro pudieran percibir cuantias econdmicas del empresario y del trabajador, pero
exclusivamente limitadas a los gastos ocasionados por los servicios prestados,
sin hacer alusion al control de tarifas y sin que la Administracion las fijase's.
Tanta indeterminacion sobre la materia ha venido provocando situaciones de
todo tipo en Espafia: a) agencias de colocacion publicas exentas de tarifas y por
consiguiente totalmente gratuitas para demandantes y oferentes de empleo's; b)
agencias de colocacion publicas con unas tarifas determinadas para los oferentes

13 Sobre esta materia G. M. Sobrino Gonzalez, La politica de colocacion, p. 320 y ss.
®Como es el del Servicio Vasco de Colocacion (LANGALI).
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de empleo y una pluralidad de las mismas para los demandantes del mismo, en
funcion de que la intermediacion se limite a la concertacion y realizacion de
entrevistas de trabajo o vaya mas alla y concluya en una formalizacion del con-
trato'’; ¢) agencias de empleo privadas exentas de pago, totalmente gratuitas para
sus clientes'®; d) agencias de empleo privadas que establecen remuneracion sélo
a los oferentes de empleo', s6lo a los demandantes de empleo® o0 a ambos?'. Una
gran pluralidad de situaciones donde en algunas ocasiones se establecian tarifas
diferentes en funcion del éxito del servicio; tarifas inicamente para el deman-
dante o para el oferente de empleo sin explicacion de las razones por las que se
fijan; o tarifas de distinta cuantia para el oferente y el demandante de empleo, sin
saber muy bien su base y argumento. Incluso supuestos en los que dependiendo
de la titulacion del demandante de empleo la agencia exigia una remuneracion u
otra. Este es el caso de la Asociacion Progreso Laboral de Alcantarilla y Murcia,
donde oferente y demandante de empleo participaban al 50 por 100 en los gastos
de la intermediacion. Si bien, el importe de los mismos variaba en funcion de la
titulacion del trabajador, de modo que si estaba en posesion del mismo la tarifa a
abonar por ambas partes es de 433 € y si no lo esta es de 375 €2

Otro ingreso economico que podian recibir las agencias de colocacion no
lucrativas eran las subvenciones, siempre y cuando contasen con la autoriza-

17 Tal es el caso de la Agencia de colocacion “Comunidad Municipios Sierra de Cadiz”, de
la Administracion Local y que atiende a diecinueve municipios de Cadiz y Granada. Esta Agencia
en enero de 2003 fijaba las siguientes tarifas por su prestacion de servicios: a) a los oferentes
de empleo les corresponde abonar 15 €; b) a los demandantes de empleo les cobran 30 € por
cada entrevista de trabajo concertada, y 60 € por cada colocacion concluida. Datos obtenidos del
Directorio de Agencias de Colocacion publicado en el diario El Mundo (http://www.el-mundo.es/
sudinero/noticias/agenc.html).

'8 Como por ejemplo el Colegio Oficial de Ingenieros Industriales de Guipuzcoa, Alava y
Navarra; la Fundacion Gaztellan de Pamplona; Salamanca Emprende de la provincia de Salamanca;
la Comision de Ayuda al Refugiado de Andalucia, Canarias, Catalufia, Madrid, Pais Vasco y Valencia;
la Cruz Roja de Valencia. Datos obtenidos del Directorio de Agencias de Colocacion publicado en el
diario El Mundo (http://www.el-mundo.es/sudinero/noticias/agenc.html).

1 La Fundacion Federico Ozanam de Zaragoza y la Agencia de colocacion S.0.S. DUM 40
de la Comunidad Auténoma de Valencia exigen una tarifa de 30 € unicamente a los oferentes de
empleo (a fecha de enero de 2003). Datos obtenidos del Directorio de Agencias de Colocacion
publicado en el diario El Mundo (http://www.el-mundo.es/sudinero/noticias/agenc.html).

20 En enero de 2003 la Asociacion Labore de la provincia de Burgos exige unos gastos de 90 €
y la Fundacion Universitaria de ambito nacional de 18 € inica y exclusivamente a los demandantes
de empleo. Datos obtenidos del Directorio de Agencias de Colocacion publicado en el diario El
Mundo (http://www.el-mundo.es/sudinero/noticias/agenc.html).

2l Como es el caso de la Asociacion Profesional de Radio y Television de la Comunidad
Autonoma de Murcia, que sefiala una tarifa de 30 € para el trabajador y de 18 € para el empresario
oferente de empleo. Datos obtenidos del Directorio de Agencias de Colocacion publicado en el
diario El Mundo (http://www.el-mundo.es/sudinero/noticias/agenc.html).

22 Datos obtenidos del Directorio de Agencias de Colocacion publicado en el diario El Mundo
(http://www.el-mundo.es/sudinero/noticias/agenc.html) en enero de 2003.
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cion previa y colaborasen en actividades de preseleccion. Sin embargo, dichas
subvenciones, junto con otras posibles ayudas destinadas a entes publicos y
privados, no podian superar en su totalidad el coste global de la actividad a
desarrollar por la agencia beneficiaria de la misma®.

Con el nuevo Real Decreto 1796/2011, y en linea con lo argumentado
anteriormente respecto al deber de gratuidad de las agencias de colocacion,
parece que éstas pudieran obtener una financiacion similar a la sefialada y es-
casamente observada por los predecesores elementos normativos. Las agen-
cias de colocacion constituidas al amparo del RDAC podrian encontrar como
fuente de ingresos: las prestaciones cobradas a los empresarios (sin restriccion
alguna); las percepciones por los gastos ocasionados de los servicios prestados
a los demandantes de empleo (sin limitaciones); y las subvenciones proceden-
tes de los Servicios Publicos de Empleo.

De forma indirecta, la LE y el RDAC reconocen las dos primeras fuentes
de financiacidn, y, de manera expresa, el art. 16 RDAC observa que las agen-
cias de colocacion constituidas como entidades colaboradoras de los SPE po-
dran “recibir financiacion de los mismos, mediante la suscripcion del convenio
de colaboracion”. Por ende, se conserva el mismo sistema de financiacion de
las agencias de colocacion, pero restringiendo la posibilidad de recibir subven-
ciones econdmicas de los SPE a las agencias de colocacion de caracter autono-
mo. El problema reside en que el recién promulgado Real Decreto 1796/2010
también mantiene la desregulacion de la materia que ya caracterizaba a su an-
tecesor, lo que podria plantear situaciones de discriminacion en lo que respecta
a la pluralidad de tarifas aplicables o de injustificada relacion entre los gastos
reales de la mediacion y los costos abonados, entre otros.

Pero lo mas alarmante se refiere al silencio total con que el RDAC recono-
ce la subvencion publica de la intermediacion privada. Esta norma se limita a
reconocer tal posibilidad sin hacer alusion alguna a como se va a acceder a ella,
como se van a determinar las cuantias econémicas que corresponden, 0 como
se va a proceder a ejercer el control de la misma. Tal y como est4 redactado
el art. 16 RDAC pudiera entenderse que dichas cuestiones quedan relegadas
a lo que establezca el contenido del Convenio de Colaboracion, pero si asi
fuera deberia haber quedado reflejado en el art. 18 RDAC que alude al objeto
y contenido de dichos Convenios, y que es algo que no sucede. En definitiva,
cabe afirmar que el art. 16 RDAC vincula la posibilidad de recibir las citadas
subvenciones a que asi se haga contar en el Convenio de Colaboracion, pero
los requisitos, la gestion y el control de la misma queda abocado a la absoluta
anomia legal con los peligros que ello entrafia. Ni tan siquiera el art. 20 refe-
rente al seguimiento y evaluacion de la actividad de las agencias colaboradoras

% Orden Ministerial de 9 de marzo de 1994 y Resolucion de 13 de febrero de 1996, del INEM.
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incluye alguna mencion al respecto; tan solo aluden al control que ejerceran
los SPE de que dichas agencias cumplan con los porcentajes de actividad de
fondos no provenientes de los servicios publicos de empleo (un 40 por 100
para las agencias de colocacion con fines lucrativos y un 10 por 100 para las
que no lo persiguen).

La subvencion de la iniciativa privada en la intermediacion laboral ha ve-
nido siendo defendida por algunos autores® que la consideran como un posible
agente estimulador de los resultados que las agencias de colocacion puedan
obtener en cada ejercicio, del ambito territorial y funcional de actuacion, del
presupuesto de gastos e ingresos y del nimero de usuarios, entre otros. Si
bien, sefialan la necesidad de que dichas subvenciones estén vinculadas con la
duracion y el numero de contratos de trabajo celebrados por su mediacion (por
ejemplo). La legitimacion de este sistema vendria dada por el cumplimiento de
las agencias de una funcién publica, mediante concierto de colaboracion con
el organismo o servicio encargado de ella. Su justificacion econdmica estaria
vinculada a la reduccion de costes por desempleo que conllevaria la exitosa
colocacion de trabajadores; y por supuesto permitiria reducir el precio de los
servicios que prestan este tipo de agencias de colocacion.

Pero los efectos negativos que puedan derivar de este régimen de subven-
ciones son de mayor calado, maxime cuando no existe ningun precepto legal
que regule y limite su gestion. El riesgo de que los SPE dejen de realizar deter-
minadas actividades delegandolas en los agentes privados, y el enriquecimien-
to de estos ultimos por el apoderamiento consentido de ellas en régimen de
monopolio suponen una preocupacion alarmante de en lo que verdaderamente
puede llegar a convertirse el sistema de colocacion espaifiol. Basta con poner
un ejemplo real para lustrar la referida intranquilidad.

En el afio 2001 el INEM firm¢é un contrato con la Asociacion Espafiola de
Consultoras de Outplacement (AECO) del que se elabor6 el Primer Programa
Experimental Timonel 2002% que comprendia la autorizacion de las técnicas
OPC para la resinsercion laboral de cuatrocientos parados de larga duracion?.
Este Programa se llevo a cabo en la Comunidad Autéonoma de Cantabria y en
la del Pais Vasco y supuso la primera ocasion en que se utilizé el OPC para in-
corporar al mercado laboral a los parados de larga duracion de cualquier perfil.

El Programa Timonel 2002 estaba destinado basicamente a personas ma-
yores de cuarenta y cinco afios de edad, en situacion de desempleo de mas
de un afio, sin derecho a percibir la correspondiente prestacion y que estaban
inscritas en el INEM como demandantes de empleo. El mencionado Programa

24 Sanchez Pego: “Las agencias de colocacion en el ambito de la reforma laboral”, Documen-
tacion Laboral, n® 43 (1994), p. 114 y ss.

2 A este respecto G. M. Sobrino Gonzalez, La politica de colocacion, p. 385 y ss.

260rden de 30 de octubre de 2001, publicada en el B.O.E. de 17 de noviembre del mismo afio.
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comprendia tanto los servicios OPC como una renta de insercion dirigida a
los demandantes de empleo participantes que suponia el 75 por 100 del sala-
rio minimo interprofesional. Si bien, tras la recolocacion del trabajador, dicha
renta seria descontada de su salario por la nueva empresa contratante. Lo que
suponia que el propio trabajador estaba financiado su propia recolocacion.

Los candidatos que formaron parte del programa tuvieron que firmar un
contrato con AECO que les comprometia durante un minimo de seis meses y a
partir del cual el candidato podia disponer de los servicios OPC para facilitar
su recolocacion profesional. Para ello, AECO organizo6 la infraestructura ne-
cesaria en Santander, Torrelavega y Bilbao por la que llevar a cabo dicho pro-
ceso de colocacion. Dicha infraestructura englobaba tanto oficinas totalmente
equipadas (salas de trabajo con mesas, sillas, ordenadores, fax, fotocopiadora,
teléfono, conexion a internet, prensa, y demas), como personal especializado
(consultores, psicologos, administrativos, entre otros), que fueron los encarga-
dos de guiar a los desempleados individualmente en su reinsercion profesional
mediante el asesoramiento, diagndstico de la situacion, ayuda para aprender a
elaborar un curriculum-vitae, detectar ofertas de empleo, superar una entrevis-
ta de seleccion e incluso negociar con la empresa contratante.

Como todos los servicios OPC, la empresa contratante fue la que abono los
gastos del mismo. En este caso, el INEM asumi6 un gasto de 1.800 € por cada
persona acogida al programa, y 5.409 € por cada desempleado recolocado.

Curiosamente, este Programa Timonel se llevé a cabo en los afos 2001-02,
cuando la intermediacion privada con animo de lucro no estaba permitida y
solo podian operar en esta actividad los agentes debidamente autorizados que
acreditasen su falta de animolucridad. Este ejemplo demuestra como, a pesar
de las prohibiciones legales, la mediacion privada lucrativa existia en Espafia
y ademas los SPE contrataban sus servicios a costes excesivamente gravosos.
Pues bien, ahora, ya sin cortapisa legal alguna que restrinja el animo de lucro
de los agentes de colocacion y con las posibilidades que abre la nueva regula-
cion juridica, este tipo de situaciones podrian producirse con mayor facilidad.
Asi pues, los fondos ptiblicos con los que cuenta el SPE pudieran ser utilizados
para este tipo de actuaciones, en lugar de que con ellos se fortalezca el siste-
ma publico. Por lo que, este ultimo quedara relegado a la mera gestion de las
prestaciones por desempleo y elaboracion de datos estadisticos sobre empleo.
El legislador ha optado por una féormula que se aleja de lo importante que seria
incrementar el papel de los SPE y los ahorros financieros que ello supondria
para el Erario Publico, tal y como pongo de manifiesto en otro trabajo recien-
temente publicado que aborda esta cuestion?’.

27G. M. Sobrino Gonzalez: “La flexibilidad en la intermediacion laboral”, en Relaciones
laborales, organizacion de la empresa y globalizacion (Dir. J. Lahera Forteza y F. Valdés Dal-Ré),
Ed. Cinca, Madrid, 2010, p.252 y ss.
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4.6. El control de las agencias de colocacion y la extincién de la autoriza-
cién

El antiguo Real Decreto 735/1995 utilizaba el Convenio de Colaboracion
para establecer los mecanismos de control de las agencias de colocacion de-
bidamente autorizadas acorde a aquella legislacion. Algo que tenia su 16gi-
ca, puesto que en dicho Convenio era donde se establecian los derechos y
obligaciones de las agencias con el SPE y con los usuarios del servicio; y se
delimitaba la actividad de las mismas. De manera que, el incumplimiento del
Convenio suponia la extincion de la autorizaciéon y en consecuencia de las
actividades autorizadas (art. 17.1.c) RD 735/1995). Junto a esta causa de extin-
cion, el referido precepto también consideraba a dichos efectos la terminacion
del plazo de duracion concebido; la vulneracion del principio de igualdad en
el acceso al empleo, asi como de los requisitos y obligaciones legales recogi-
das en el RDAC; el mutuo acuerdo de las partes; la solicitud de la agencia de
colocacion, por incumplimiento del INEM de las estipulaciones contenidas
en el Convenio de Colaboracion; y las causas establecidas expresamente en el
Convenio de Colaboracion.

Como medida de control, el art. 4 del RDAC también sefialaba la obli-
gacion de que las agencias de colocacion llevasen a cabo una contabilidad
separada en las actividades relacionadas con la intermediaciéon (como tener
una cuenta bancaria independiente y exclusiva para todos los gastos e ingresos
derivados de dicha actividad). Esto permitia una vigilancia mas adecuada por
parte de la Autoridad Laboral con el fin de determinar si la agencia de coloca-
cion cumplia o no los requisitos legales exigidos y, en particular, si carecia o
no de animo de lucro. Ademas, se establecia un control financiero por el que se
debia realizar una auditoria de cada ejercicio anual por entidades independien-
tes (art. 4 Real Decreto 735/1995) que diera como resultado un dictamen ex-
preso sobre la idoneidad, racionalidad de las cuantias y el equilibrio de gastos
e ingresos de la agencia. Por tanto, se trataba de un control que permitia a los
SPE conocer los datos sobre la adecuacion de la gestion y sobre la acomoda-
cion de las agencias a las exigencias legales. Y, por ultimo, las citadas agencias
debian realizar y presentar anualmente ante el SPE una memoria de activida-
des y una prevision de las del afio siguiente, segtin los contenidos fijados en el
Convenio de Colaboracion (art. 15 Real Decreto 735/1995).

Sin duda alguna el antiguo Real Decreto sobre agencias de colocacion era
mucho mas preciso a la hora de establecer medidas de control de la actividad
de intermediacion privada. Cierto es que era importante el control de la falta
de animolucrosidad de las referidas agencias y que debido a ello era preciso
establecer los ya mencionados criterios de vigilancia. Si bien, el que el nuevo
sistema permita todo tipo de agencias de colocacion, publicas y privadas, con
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y sin animo de lucro, no significa que por ello se deba renunciar a controlar la
actividad que estas desempefian, maxime cuando se trata de un servicio vincu-
lado a un bien social escaso, como es el empleo, intimamente ligado al art. 35
CE que defiende el derecho y el deber de trabajar.

El Real Decreto 1796/2011 no prevé ningun mecanismo de control de las
agencias de colocacion de caracter autonomo; y tan solo recoge unas leves
alusiones de seguimiento y evaluacion unicamente referidas a las agencias de
colocacion constituidas como entidades colaboradoras. De manera que, apa-
rentemente las agencias de colocacion autonomas no estan sometidas a ningun
tipo de vigilancia y las que son colaboradoras habran de estar a lo dispuesto en
el art. 20 RDAC. Este precepto legal tan solo alude a la necesidad de que las
citadas agencias faciliten “cuantos datos, documentacion e informacion sean
necesarios, en los soportes informaticos o medios que se establezcan, para
evaluar el resultado de las acciones convenidas”; asimismo, los SPE “realiza-
ran cuantas acciones sean necesarias para el seguimiento y evaluacion de las
actuaciones objeto del convenio, tanto en su aspecto cualitativo como cuanti-
tativo”; y se realizaran actividades de fiscalizacion y control para comprobar
“que cumplen los porcentajes de actividad contemplados en el art. 17.f)” (40
por 100 para las agencias de colocacion con fines lucrativos y un 10 por 100
para las que no lo persiguen). Y nada sefiala respecto a los plazos de tiempo
en que dichas agencias deben notificar la informacion; en qué periodos el SPE
va a realizar el seguimiento y evaluacion de las citadas actuaciones; ni cuales
podrian ser los efectos en caso de detectar alguna anomalia.

El RDAC no solamente no previene tales cuestiones sino que ademas, ni
tan siquiera contempla la posibilidad de que se puedan extinguir los Convenios
de Colaboracion. No hay rastro de alusion a esta cuestion, por consiguiente,
parece que, aunque las agencias colaboradoras incumpliesen con el contenido
de los citados Convenios, esto no seria causa para su rescision.

A este respecto, el RDAC tan solo prevé la medicion de los indicadores
de eficacia de las agencias de colocacion auténomas cada dos afios a efectos
de realizar suscripciones de posibles Convenios de Colaboracion con los SPE
(Disposicion adicional primera). Es decir, se evaliia el nimero de personas
atendidas perceptoras o no de prestaciones por desempleo y de las que pertene-
cen a colectivos con dificultades de insercion; del nimero de ofertas y puestos
de trabajo captados y los que han sido cubiertos como resultado de su actividad
de intermediacion; del nimero de contratos de trabajo suscritos por las perso-
nas atendidas y otro tanto de indicadores mas; pero no para determinar si se
mantiene vivo el Convenio de Colaboracion, si se renueva o se suprime. Sino,
Unicamente, para captar nuevas agencias colaboradoras. Lo que demuestra que
el interés recae en encontrar “nuevos socios privados”, en lugar de colaborar
con ellos pero controlando que cumplen con una minima legalidad.
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El RDAC tan solo seiiala la posibilidad de extincion de la Autorizacion
(para todas las agencias). De modo que, ésta concluira a) por incumplimiento
de la agencia de colocacion de cualquiera de los requisitos y obligaciones legal
o reglamentariamente establecidos; b) por inexactitud, falsedad u omision, de
caracter esencial, en cualquier dato, manifestacion o documento que se acom-
pafie o incorpore a la declaracion responsable, descubierta con posterioridad
a la concesion de la autorizacion; y ¢) por renuncia o cierre de los centros de
trabajo.

Como se puede observar el nuevo Real Decreto resta las causas de ex-
tincion de la autorizacion de las agencias de colaboracion en relacion al RD
735/1995. Consiguientemente, atras queda el incumplimiento del Convenio
de Colaboracion; la terminacion del plazo de la duracion de la Autorizacion; o
la vulneracion del principio de igualdad en el acceso al empleo, como causas
expresas que dan por concluida la Autorizacion.

No hubiera estado de mas que el RD 1796/2011 hubiera sido mas gene-
roso a la hora de fijar las causas de extincion de la Autorizacion por la que se
constituyen las agencias de colocacion. Ni que hubiera dedicado un articulo a
relatar las posibles situaciones de rescision de los Convenios de Colaboracion,
contemplando no solamente los supuestos en que es el SPE quien procede a
su cancelacion, sino también aquellos en que puede realizarlo la propia agen-
cia colaboradora. Como podria ser el caso en que se produjese algun tipo de
incumplimiento de las estipulaciones contenidas en el Convenio de Colabora-
cion por parte del Servicio Publico de Empleo.

En conclusion, y para finalizar, cabe sefialar que aun resta un largo trabajo
para realizar una completa regulacion juridica de la intermediacion privada
que permita una verdadera colaboracion con los Servicios Publicos de Empleo
que doten al mercado de trabajo de un servicio mas transparente, eficiente e
igualitario.
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Transcurridos unos meses desde la entrada en vigor de la Ley 35/2010, no son pocas las
dudas interpretativas que quedan por despejar, asi, por ejemplo, en materia de movilidad geografica.
Pues también el articulo 40 del ET, al albergar una medida de flexibilidad interna, ha sido objeto de
reforma: el impulso a los instrumentos de adaptabilidad se erige en efecto en prioridad del legislador
“bajo la consideracion general de que éstos] conforman una alternativa positiva frente a medidas de
flexibilidad externa que implican un ajuste en el volumen de empleo”. El tratamiento conjunto, ex
Capitulo IT de la Ley, de las herramientas de flexibilidad interna—entre las que, ademas de la analizada
movilidad geografica, se incluyen los procedimientos de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo y de descuelgue salarial, asi como la suspension y reduccion de jornada por causas econé-
micas, técnicas, organizativas o de produccion- ha propiciado una solucion legislativa homogénea
materializada en la introduccion, para cada una de las figuras citadas, de novedades comunes que en
cierto modo obligan a un analisis transversal cuando menos de este aspecto de la reforma.

ABSTRACT: KEY WORDS: Geographic mobility, 2010 Reform

After few months since the Law 35/2010 has come into effect, some doubts arise about
the interpretation of such law, for example as regards geographic mobility. The article 40 of the
Workers Statute about internal flexibility measures has been reformulated: triggered to change the
instruments of adaptability that are described by the legislation “under the general consideration that
these instruments conform a positive alternative on flexibility given the external measures that imply
an adjustment in employment volume”. The entire ex Chapter II of the Law, about internal flexibi-
lity —in which it is analysed the geographic mobility, and are included the substantial modification
of the working conditions, salary reduction or salary take down, or the suppression and reduction
of working hours by economic causes, technical or organizational or by productive reasons-. This
implication has led to a homogeneous legislation to introduce, in each of the mentioned features,
certain novelties common to all, that directly tell us to make a transversal analysis to consider certain
aspects of the reform.
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1. INTRODUCCION

Transcurridos unos meses desde la entrada en vigor de la Ley 35/2010, no
son pocas las dudas interpretativas que quedan por despejar, asi, por ejemplo,
en materia de movilidad geografica. Pues también el articulo 40 del ET, al alber-
gar una medida de flexibilidad interna, ha sido objeto de reforma: el impulso a
los instrumentos de adaptabilidad se erige en efecto en prioridad del legislador
“bajo la consideracion general de que [éstos] conforman una alternativa positi-
va frente a medidas de flexibilidad externa que implican un ajuste en el volumen
de empleo™. El tratamiento conjunto, ex Capitulo II de la Ley, de las herra-
mientas de flexibilidad interna —entre las que, ademas de la analizada movilidad
geografica, se incluyen los procedimientos de modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo y de descuelgue salarial, asi como la suspension y reduccion
de jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion- ha
propiciado una solucion legislativa homogénea materializada en la introduc-
cion, para cada una de las figuras citadas, de novedades comunes que en cierto
modo obligan a un analisis transversal cuando menos de este aspecto de la re-
forma®. Con todo y sin perder de vista esto Gltimo, el estudio que se inicia se
centra, tras un breve recordatorio del régimen juridico basico de la movilidad
geografica’, en el examen de las tres modificaciones operadas en la mas desta-
cada de sus manifestaciones —el traslado colectivo- y que deben ya enumerarse:

! Vid. Preambulo de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre.

% Vid., en dicho sentido, Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna en la reforma laboral de
2010,RL, 2010, p. 81, que destaca, a modo de rasgos comunes, “el reforzamiento del protagonismo
de los acuerdos de empresa frente a los convenios sectoriales”, “la voluntad de acentuar la practica
de los procedimientos voluntarios de mediacion y arbitraje” asi como “la original solucion prevista
para las empresas sin representacion legal de los trabajadores”.

3 Existe un nutrido elenco de estudios minuciosos de la movilidad geografica: asi, entre
otros, Corte Heredero, N., La movilidad geogrdfica de los trabajadores, Lex Nova (Valladolid,
1995); Garcia Murcia, J., Traslados y desplazamientos en la empresa, Tirant Lo Blanch (Valencia,
1996), Ortiz Lallana, M. C., La movilidad geogrdfica en la empresa, Actualidad (Madrid, 1994);
Rojas Rivero, G. P., Traslado y desplazamiento de trabajadores, MTSS (Madrid, 1993); Sala
Franco, T., La movilidad geogrdfica, RMTIN, nim. 58, 2005.
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la limitacion temporal del periodo de consultas, la implantacion de mecanismos
de representacion alternativos para los supuestos de ausencia de representacion
legal de los trabajadores y la posibilidad de sustitucion del periodo de consultas
por la aplicacion de procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos.

2. BREVE RECORDATORIO PARA CALIBRAR EL GRADO DE RE-
FORMA DE LA MOVILIDAD GEOGRAFICA

Es comtn y al tiempo ilustrativa la configuracién de la denominada “mo-
vilidad geografica” como la modificacion de una condicién de trabajo —el lu-
gar de prestacion de servicios- sujeta por decision del legislador a un régimen
juridico especifico®, previsto en el ya citado articulo 40 del ET?, completado,
respecto de una cuestion puntual, por el atin vigente Real Decreto 43/1996, de
19 de enero®. La citada normativa, con todo, no contempla todo género de mo-
dificacion del lugar de trabajo, sino tan s6lo aquélla decidida unilateralmente
por el empresario’ habida cuenta la concurrencia de causas objetivas y que al
tiempo implique un cambio de residencia del trabajador?, bien por un tiempo
inferior a doce meses —en cuyo caso se tratard de un desplazamiento-, bien

* Asi lo indican Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez F., Garcia Murcia, J., Derecho
del Trabajo, 19* ed., Tecnos (Madrid, 2010), p. 702, que precisan que tal opcion legislativa responde en
parte a la necesidad de atender a su singularidad y, en parte, a la conveniencia de dar cabida a aquellos
cambios producidos a instancia del trabajador —asi en el supuesto de violencia de género-.

5 Precepto, por cierto, objeto de escasas reformas: en efecto, desde su primera redaccion en
1980, solo fue objeto de una reforma sustancial por Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

¢ Real Decreto por el que se aprueban los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos, cuyo Titulo II, segun reza el articulo 22 del mismo
texto, tiene por objeto “la regulacion del procedimiento a que se refiere el apartado 2 del articulo 40 en
virtud del cual, la autoridad laboral, decidido un traslado colectivo, a la vista de las posiciones de las
partes y teniendo en cuenta las consecuencias econdmicas y sociales de la medida, podra ordenar la
ampliacion del plazo de incorporacion de los trabajadores al nuevo puesto de trabajo y la consiguiente
paralizacion del traslado por un periodo de tiempo no superior a 6 meses”. Al respecto debe tenerse en
cuenta lo dispuesto por la Disposicion Final Tercera —apartado 4- de la Ley 35/2010, a cuyo tenor “con
anterioridad al 31 de diciembre de 2010, el Gobierno aprobara, previa consulta con las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas y con las Comunidades Auténomas, un Real Decreto
para la modificacion del Real Decreto 43/1996”, mandato incumplido hasta el momento.

7 Al margen quedan, pues, por un lado, alteraciones del lugar de trabajo pactadas por las
partes, en su caso conforme a lo dispuesto por la negociacion colectiva, asi como, por otro lado y
segun expresa el propio articulo 40, cambios referidos a trabajadores “contratados especificamente
para prestar sus servicios en centros moviles o itinerantes” (sobre esto ltimo, vid. STS de 14 de
octubre de 2004 RJ 2005/2168)

8 Sobre el particular, puede consultarse San Martin Mazzucconi, C., El cambio de residencia
en la movilidad geogrdfica, AS, BIB 2009/1902. También de la jurisprudencia y de la doctrina
judicial se deduce la configuracién del cambio de residencia como “elemento caracteristico del
supuesto de hecho contemplado por el articulo 40”: SSTS de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/903),
27 de diciembre de 1999 (RJ 2000/2029), 14 de octubre de 2004 (RJ 2005/2168) y 26 de abril de
2006 (RJ 2006/3105); STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2010 (Ar. 1011).
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superando, por una sola vez o en un periodo de referencia de tres afios, la anua-
lidad —supuesto en el que conformara un traslado-. Ni esta lltima clasificacion
—que distingue en virtud de su intensidad dos modalidades de movilidad geo-
grafica -, ni las causas susceptibles de ser alegadas han sido modificadas por
Ley 35/2010. Asi, tales causas se reconducen aun, por un lado, a las denomina-
das “contrataciones referidas a la actividad empresarial” y, por otro lado, a las
tradicionales “razones econémicas técnicas, organizativas o de produccion”,
que, segun expresa el apartado 1° del articulo 40.1 —por consiguiente, respecto
de los traslados-, concurriran siempre que “la adopcion de las medidas pro-
puestas contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas
adecuada organizacion de sus recursos que favorezca su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”. No in-
cluye por consiguiente el legislador —como si hace llamativamente en el arti-
culo 41 del ET- referencia a la mera prevencion de evoluciones negativas de la
empresa’. Incongruencia, tal vez fruto de la precipitacion, que acaso podrian
corregir los tribunales mediante una interpretacion analdgica, sistematica —ha-
bida cuenta lo dispuesto precisamente en materia de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo- y teleologica —pues, conformando el impulso a las
medidas de flexibilidad interna uno de los objetivos clave de la reforma resulta
del todo incoherente una mayor exigencia respecto de éstas que respecto de
medidas reactivas (suspensiones o extinciones)-'°.

Y también permanecen tras la reforma del 2010, cuando menos en lo es-
encial, los procedimientos para llevar a cabo desplazamientos temporales y
traslados. Respecto de la sencilla tramitacion prevista para los primeros en el
apartado 4° del articulo 40 ninguna modificacion se ha operado: el legislador
mantiene asi, sin distincién entre desplazamientos individuales y colectivos,

° De hecho, la doctrina ha efectuado alguna sugerencia, sin embargo, en el caso de la
movilidad geografica, ignorada por el legislador: asi, Garcia-Perrote Escartin, I. sefialaba que
“Pareceria razonable utilizar la diligencia parlamentaria de la tramitacion del RDL como proyecto
de ley para introducir en los articulos 40 y 41 ET la expresion ‘o a prevenir una evolucion negativa
de lamisma’y seguramente las expresiones de que ha de deducirse ‘minimamente la razonabilidad’
de las decisiones empresariales”. Pues, “si se quieren favorecer las medidas de flexibilidad interna
frente a las medidas extintivas (o de flexibilidad externa), no parece razonable que las exigencias
causales sean, o al menos puedan parecerlo, menores para estas ultimas que para las primeras”,
“Medidas de flexibilidad interna: movilidad geografica y modificaciones sustanciales”, en AA.
VV., La reforma laboral 2010. Aspectos practicos, Lex Nova (Valladolid, 2010), p. 134.

1 La incongruencia se revela ain mayor a la luz de la jurisprudencia, al sefialar ésta, en STS
de 17 de mayo de 2005 (RJ 2005/9696), que “la razon sustantiva de un tratamiento legal diferente
de las decisiones modificativas y extintivas radica en que los intereses en juego no son los mismos
cuando la decision empresarial supone la pérdida de empleo (‘flexibilidad externa’ o ‘adaptacion
de plantilla’) que cuando significa un mero cambio en el modo o en las circunstancias de ejecucion
del trabajo (‘flexibilidad interna’ o ‘adaptacion de condiciones de trabajo’)”.
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las reglas basicas en materia de preaviso'!, de abono de gastos de viaje y dietas'?,
asi como de permisos en el domicilio de origen'. Por su parte, respecto de los
traslados, si susceptibles de configuracion como individuales o colectivos, s6lo
en el ambito de estos Gltimos se han producido reformas. Los traslados cuyo
ambito de afectacion no alcance los umbrales al uso para su calificacion como
colectivos'®, por consiguiente, permanecen sujetos a idéntico régimen juridico,
caracterizado, como es sabido, por el deber empresarial de notificacion con una
antelacion minima de 30 dias®, por el derecho a la compensacion por gastos
propios y de familiares en caso de aceptacion, asi como por las posibilidades de
rescision contractual indemnizada'® o de impugnacion judicial, sin perjuicio, en
este ultimo supuesto, de la ejecutividad de la decision empresarial'”.

Es pues en el marco del procedimiento de traslado colectivo en el que
se producen las reformas aqui examinadas, que, no obstante, no alcanzan a
una parte sustancial de aquél. Resulta indemne, en particular, la necesidad
de apertura de un periodo de consultas, cuya finalidad y espiritu también se
mantienen —a pesar, como se vera, de la reformulacion del plazo en que debe

1" Si el desplazamiento es “de duracion superior a tres meses” el trabajador afectado debe ser
informado “con una antelacion suficiente a la fecha de su efectividad, que no podra ser inferior a
cinco dias laborables”.

12 Aceptado el desplazamiento, el empresario debe abonar al trabajador “los gastos de
viaje y las dietas”, estas Gltimas conforme a lo dispuesto en convenio colectivo en concepto de
alojamiento y manutencion.

13 El trabajador tiene derecho “a un permiso de cuatro dias laborables en su domicilio de
origen por cada tres meses de desplazamiento, sin computar como tales los de viaje, cuyos gastos
correran a cargo del empresario”.

14 Asi, seglin expresa el articulo 40, apartado 2°, es colectivo aquel traslado que “afecte a la
totalidad del centro de trabajo, siempre que éste ocupe a mas de cinco trabajadores, o cuando, sin
afectar a la totalidad del centro de trabajo, en un periodo de noventa dias comprenda a un niimero
de trabajadores de, al menos:

 Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

Y El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores.

9 Treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores.”.

Regla completada por otra —ex articulo 40, apartado 1°, Gltimo parrafo-, igualmente tradicional
en el marco de la norma estatutaria: asi, cuando “la empresa realice traslados en periodos sucesivos
de noventa dias en numero inferior a los umbrales [anteriormente] sefialados, sin que concurran
causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichos nuevos traslados se consideraran efectuados en
fraude de Ley y seran declarados nulos y sin efecto”.

15 Eso si, la notificacion ha de ser escrita (articulo 8.5 del ET y Real Decreto 1659/1998)
y fundamentada, para posibilitar, en caso de impugnacion, la defensa procesal del trabajador
afectado.

1 Indemnizacion —ex articulo 40, apartado 1°, parrafo 4°- por un importe de 20 dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y
con un maximo de doce mensualidades.

7 Impugnacioén que debe efectuarse en el plazo de 20 dias habiles y que determina la
apertura del proceso especial contemplado por el articulo 138 de la LPL.
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tramitarse-. Asi, en su seno, aiin hoy son objeto de analisis: las causas de-
terminantes del traslado, las posibilidades de evitar o reducir sus efectos, asi
como eventuales medidas para atenuar sus consecuencias para los trabajadores
afectados. Durante el mismo, ademas, “las partes deberan negociar de buena
fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo”, para el que sera precisa “la
conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa,
de los delegados de personal, en su caso, o de las representaciones sindicales,
si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de aquéllos™®. Al-
canzado el acuerdo, el empresario habra de actuar conforme al mismo. Por el
contrario, finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, el empresario podra
actuar en modo idéntico al previsto para los traslados individuales, con una
unica peculiaridad: la posibilidad, que se suma a las opciones anteriormente
enumeradas, de interposicion por los trabajadores de demanda de conflicto
colectivo ex articulos 151 y siguientes de la LPL.

Finalmente, ademas del esquema general brevemente glosado también se
mantienen tras la reforma otras reglas complementarias contempladas por el
articulo 40 del ET: sefialadamente, los derechos al traslado del conyuge —apar-
tado 3- y de la victima de violencia de género —apartado 3, bis-, asi como la
prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores (miembros
de comités de empresa, delegados de personal y delegados sindicales)™.

Por consiguiente, la Ley 35/2010 y anteriormente el Real Decreto-Ley
10/2010 —si bien ambos textos no coinciden del todo- tan sélo abordan, por
lo que respecta al traslado colectivo exclusivamente, tres aspectos: el plazo
concedido a efectos de consultas —objeto de reformulacion y por consiguiente
de reforma propiamente dicha-, la implantacion de instancias representativas
alternativas de no existir en la empresa o centro representantes legales de los
trabajadores, asi como la prerrogativa de sustitucion del periodo de consultas
por procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos —cuestiones que
conforman auténticas novedades insertadas en el procedimiento tradicional
anteriormente descrito-. En todo caso, las tres modificaciones operadas re-
sponden —a igual que las de idéntico tenor operadas en los articulos 41 y 82
del ET- a la voluntad, expresada en el preambulo de la Ley, de dotar al referido
procedimiento de “mayor agilidad y eficacia”, bajo la premisa general de im-
pulso a las medidas de flexibilidad interna en detrimento de los mas costosos
—en términos de empleo- instrumentos de flexibilidad externa.

"% Vid. articulo 40, parrafo 2°, a cuyo tenor, ademas, “La apertura del periodo de consultas
y las posiciones de las partes tras su conclusion deberan ser notificadas a la autoridad laboral para
su conocimiento”, prevision que persigue que la Administracion, a la vista “de las consecuencias
econdmicas o sociales” de la medida empresarial pueda ordenar “la ampliacién del plazo de
incorporacion” con la “consiguiente paralizacion de la efectividad del traslado por un periodo de tiempo
que, en ningun caso, podra ser superior a seis meses” (articulo 40.2 ET y RD 43/1996, de 19 de enero).
1% Articulo 40.5 del ET y 10.3 LOLS.
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3. TRES MODIFICACIONES DE PROCEDIMIENTO
3.1. Limitaciéon temporal del periodo de consultas

Tras la reforma operada en 2010, la duracion del periodo de consultas —
quince dias-, hasta el momento configurada como plazo de caracter minimo,
pasa a configurarse como plazo de caracter maximo. Esto es, el apartado 2
del articulo 40 que, hasta junio de 2010 aludia a un periodo de consultas de
“duracion no inferior a quince dias”, en la actualidad queda redactado como
sigue: “el traslado (...) debera ir precedido de un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores de una duracion no superior a
quince dias”, que, no obstante, no se califican ya como “improrrogables” como
si hacia el Real Decreto-Ley 10/2010. Queda, de este modo, materializado el
deseo del legislador de dotar de mayor rapidez al procedimiento de traslado
colectivo al garantizar, mediante la referida limitacion temporal, que éste no
se demore en exceso®. Virtud que oculta sin embargo un nada despreciable
defecto: pues, de este modo configurado el tiempo para las consultas, el pro-
cedimiento resulta especialmente agil para aquel empresario que desde el ini-
cio desee imponer su decision de traslado colectivo. Proceder empresarial en
modo alguno novedoso y que también hallaba amparo en la anterior regulacion
pero que resulta ahora, si cabe, facilitado: al término de los citados quince dias
el empleador procedera sin mas dilaciones a la ejecucion del traslado, sin que
legalmente se le pueda forzar a ampliar el periodo de consultas®’.

La limitacion, por lo demas, lo es también de la negociacion colectiva:
en efecto, si bien la eliminacion tras el tramite parlamentario del calificativo
“improrrogables” se ha interpretado como un gesto para dotar al plazo anali-
zado de una mayor “elasticidad”?, lo cierto es que el tenor de la Ley mas bien
induce a su consideracion como maximo de derecho necesario, frente al que
el convenio colectivo podria establecer plazos mas cortos pero en ninglin caso
mas largos?. Con todo, una eventual prohibicion de la prolongacion del perio-
do de consultas a instancia de las propias partes resulta de dudosa efectividad:
pues, a pesar de la letra de la Ley, es dificil hallar argumentos para impedir que

20 Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV., La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 10/2010, Tirant Lo Blanch (Valencia, 2010),
p. 103.

21 Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AANVV,, La reforma..., op. cit., p. 104.

22 Baylos Grau, A., Movilidad geogrdfica, modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo y descuelgue salarial en la reforma del 2010, Diario La Ley, num. 7488, oct. 2010, p. 80
y siguientes.

% Nuevamente, Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad
interna”, en AA.VV., La reforma..., op. cit., p. 104.
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empresario y representantes de los trabajadores, si asi lo estiman conveniente,
continien negociando mas alla de la quincena; maxime cuando bastaria una
reapertura formal de las consultas, en el marco de un “fingido” nuevo traslado,
para dar continuidad a aquéllas®.

3.2. Implantacion de mecanismos de representacion alternativos para los
supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores

Mediante remision a lo dispuesto por el articulo 41.4 del ET en materia
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, el legislador procede a
la implantacion, también en el marco del traslado colectivo, de mecanismos
de representacion alternativos de aplicacion en aquellas empresas o centros
en que, por motivos diversos, no se hubieran elegido o no existan ya repre-
sentantes legales de los trabajadores®. La reforma colma de este modo una
destacada laguna legal®, objeto de respuestas y practicas variadas o incluso
contradictorias —que, previsiones convencionales a un lado, oscilan desde
la negociacion directa con los trabajadores afectados a la amortizacion del
tramite por imposibilidad de cumplimiento?’-, en unos supuestos por lo demas
en modo alguno marginales, al abarcar, en aplicacion del articulo 62 del ET,
al menos a todas aquellas empresas o centros cuyas plantillas no alcancen los
diez trabajadores®. Asi, en los referidos centros o empresas, ante la decision

24 Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV,, La reforma..., op. cit., p. 104, que concluye que “la regulacion legal parece dirigida mas
a lo que colectivamente pudiera pactarse que a lo que en cada caso concreto puedan acordar las
representaciones que estan actuando en el periodo de consultas”.

% Tal solucion, ademas, se extiende a otros mecanismos de flexibilidad interna abordados
por Ley 35/2010: tal es el caso del descuelgue salarial (articulo 82.3 del ET), de la suspension
y reduccion de jornada (articulo 47.1 del ET, habida cuenta la remision al articulo 51 del ET)
y de los despidos colectivos (articulo 51.2 in fine del ET). E incluso la doctrina aboga por su
aplicacion a otras figuras que contemplan periodos de consulta similares: transmision de empresas
(articulo 44.9 del ET) o consultas previstas dentro del listado de competencias generales de los
comités de empresa y delegados de personal (articulo 64.5 del ET). En dicho sentido, vid. CRUZ
VILLALON, 1., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 97

26 Cruz Villalon, J., destaca tal virtud de la reforma en analisis, La flexibilidad interna..., op.
cit., p. 97. Tan s6lo puede citarse, a modo de precedente, el articulo 4 del Real Decreto 43/1996, de
19 de enero, a cuyo tenor: “En caso de no existir representacion colectiva de los trabajadores en el
centro o centros de trabajo, éstos podran intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo,
si su numero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco representantes, con los
que la autoridad laboral entendera las sucesivas actuaciones”. Prevision, por cierto, aiin a pesar de
la no derogacion formal de la norma en que se inserta, de dudosa vigencia tras la norma analizada.

" Sala Franco, T., La movilidad geogrdfica..., op. cit., p. 8.

28 Destacando la relevancia cuantitativa de la reforma, De la Villa Gil, L. E., Comisiones
laborales y comisiones sindicales. Una sorpresa escondida en la reforma laboral de 2010,
RGDTSS, num. 23, 2011, p. 7, al recordar que los centros de entre uno y diez trabajadores
representan el 87% de los centros de trabajo espafioles.
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empresarial de traslado colectivo y la consiguiente apertura del periodo de
consultas, los trabajadores tienen ahora ante si al menos dos posibilidades o
alternativas®: o bien, “optar por atribuir su representacion a una comision de
un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa
y elegida por éstos democraticamente”, o bien otorgar el referido cometido a
“una comision de igual nimero de componentes designados, seglin su repre-
sentatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sec-
tor al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte
de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma”.
Textualmente, pues, la norma atribuye a los trabajadores huérfanos de rep-
resentacion legal la posibilidad de conceder ésta, en el marco del periodo de
consultas, a su eleccion, a una de las citadas instancias representativas: “labo-
ral”, “directa” o “interna” la primera —por cierto, novedad de la Ley 35/2010
no contemplada por el Real Decreto-Ley 10/2010- y “sindical”, “indirecta”,
“externa” o “irradiada hacia arriba” la segunda®.

Tales instancias representativas —su misma configuracion legal incluso-
plantean multiples dudas que trataran de despejarse en las paginas que siguen.
Asi, por ejemplo: Ante la disyuntiva legal —representacion interna o externa- y
en entornos laborales yermos de representantes legales, ;quién ha de promover
la necesaria decision, por uno u otro cauce, de los trabajadores? ;Son sélo dos
las opciones posibles o permite el precepto, en una interpretacion flexible y
teleoldgica, que los trabajadores designen otro tipo de representantes? ;Como
debe formalizarse la opcion por una u otra alternativa legal? Elegida formula
de representacion, jcomo se designaran sus miembros? ;Sera tal designacion
pacifica en todo caso? ;Qué obligaciones y derechos ostentan tales nuevos
representantes? Finalmente, y ya a modo de valoracion o analisis cualitativo,
en el marco de pequefias empresas o centros, /no resulta peligroso el recurso a
representantes directos, tal vez con escasa o nula capacidad de negociacion o
incluso en posible connivencia con la parte empresarial? Asimismo y respecto
de las comisiones sindicales, ;estamos ante el inicio de un novedoso proceso
de sindicalizacion de ambitos microempresariales?

Ciertamente, ante la alternativa ofrecida por el legislador, es precisa una
previa decision de los trabajadores afectados, cuya iniciativa o promocion, sin
embargo no se encomienda expresamente a instancia alguna. Ante tal laguna,
solo una respuesta parece factible: la atribucion al empresario del deber de

2 Bueno es, de entrada, sefialar que las opciones a continuacion objeto de analisis en ninglin
caso podran superponerse. En dicho sentido, De la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op.
cit., p. 2.

3 El empleo de los calificativos entrecomillados ha sido recurrente en la doctrina, asi: De
la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit.; Baylos Grau, A., Movilidad geogrdfica..., op.
cit., p. 83; Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 98.
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comunicacion a los trabajadores afectados de la existencia de la posibilidad de
eleccion de representantes ad hoc de uno u otro tipo. Informacion que, segun
apunta la doctrina, podria incluso —a modo de hipétesis alternativa- proporcio-
narse a los sindicatos mas representativos y representativos del sector, quienes
a su vez habrian de impulsar el proceso de seleccion de los citados represent-
antes entre los trabajadores afectados por el traslado®'. Lo decisivo, en todo
caso, es que el empresario actue diligentemente y conforme a las reglas de la
buena fe, procurando realmente un interlocutor valido para el desarrollo del
periodo de consultas. Por lo que la actuacion empresarial maliciosa, orientada
a la obstaculizacion de la designacion de representantes de los trabajadores,
habria de asimilarse a un incumplimiento del periodo de consultas, como es
sabido elemento nuclear del procedimiento cuya inobservancia acarrea su
nulidad. Ahora bien, habiendo cumplido el empresario, en los términos indi-
cados, con el referido deber de iniciativa, de no producirse el nombramiento,
por decision consciente o simple pasividad de los trabajadores, ello en modo
alguno determinara la paralizacion del periodo de consultas: o bien el plazo
transcurrira, a falta de interlocutor, sin negociacion alguna —con la correlativa
imposicion de la decisién empresarial de traslado-, o bien los propios traba-
jadores afectados asumiran de modo directo la referida negociacion.

Pues, si bien la exégesis literal del precepto necesariamente conduce a
responder negativamente a la segunda pregunta formulada, al no encontrar el
recurso a terceras vias de representacion encaje legal alguno, al margen sub-
siste, con todo, una eventual negociacion directa por los propios trabajadores
afectados. Solucion que se desprende del caracter potestativo otorgado a las
citadas instancias representativas —por las que los trabajadores “podran optar”
0 no- y, asimismo, de la advertencia de que la designacion debe realizarse
“en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de consultas”
—luego, ya hay negociacion previa->2. Tal facultad de intervencion directa, sin
recurso a instancia representativa alguna —sindical o no- ha suscitado no po-
cas criticas dada la previsible presion empresarial y la consiguiente probable
lesion de la autonomia de la voluntad de los trabajadores en entornos laborales
por su tamafio mismo a menudo propicios a praxis poco ortodoxas. Criticas
ya vertidas al tiempo de la publicacion del Real Decreto-Ley —que no contem-

3! Insistiendo en la relevancia del asunto de la iniciativa, vid. Cruz Villalon, J., La flexibilidad
interna..., op. cit., p. 98 'y 99.

32 Coinciden en advertir la subsistencia de la posibilidad de intervencion directa: Alfonso
Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en AA.VV., La
reforma..., op. cit., p. 105 y 106; Baylos Grau, A., Movilidad geogrdfica..., op. cit., p. 86; De la
Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit, p. 6.; Garcia-Perrote Escartin, 1., “Medidas de
flexibilidad interna: movilidad geografica y modificaciones sustanciales”, en AA. VV., La reforma
laboral..., op. cit., p. 141.
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plaba como se ha dicho la representacion interna-3 y que vigente la Ley deben
reiterarse y, como se vera, hacerse extensivas a los representantes directos el-
egidos “democraticamente” por sus compafieros.

Cuestion distinta es la relativa al modo de construccion de las nuevas in-
stancias representativas en analisis. Al respecto es unanime la consideracion
de que el procedimiento conducente a la opcién por una u otra formula de
representacion no requiere especiales tramites formales. Los trabajadores, me-
diante acuerdo mayoritario y atn sin los requisitos exigidos por el articulo 77
del ET, cuya aplicacion no resulta en este caso pertinente*, habran de optar
por uno u otro tipo de representantes. No es necesaria, por lo tanto, ni unan-
imidad®, ni mayoria cualificada®®, debiendo s6lo garantizarse —y ello no es
poco- “seguridad juridica y expresion del libre consentimiento”, ain mediante
reunion y votacion a mano alzada o por mero asentimiento®’. En lo atinente
al procedimiento, ademas, mencion especial merece la tinica regla al respecto
expresada por el legislador, a cuyo tenor, “en todos los casos, la designacion
debera realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo
de consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer la paralizacion del
mismo”. Norma que debe enmarcarse en la anunciada voluntad de agilizar el
procedimiento de traslado colectivo, pero de dificil —por no decir absurda-
aplicacion: tal vez lo més l6gico simplemente consista en entender que los
referidos cinco dias empiezan a contar desde la notificacion empresarial de
la facultad de designacion de una comision ad hoc, restandose correlativa-
mente del periodo de consultas (esto es, de los quince dias) tantos dias como
hayan transcurrido sin designacién. El plazo de cinco dias, por consiguiente,
ostenta escasa efectividad: de nombrarse la comision transcurridos los mis-
mos, el periodo de consultas solo se acortaria®. Consecuencia, por lo demas,
de relativa relevancia, pues, como ya se ha indicado, un acuerdo extemporaneo

3 Ya por aquel entonces, Alfonso Mellado, C. L. sefialaba que “La igualdad y el equilibrio
de posiciones entre las partes hubiesen hecho deseable que se sindicalizase siempre la intervencion
en el periodo de consultas ante la ausencia de representantes legales —unitarios o sindicales (...)-
de los trabajadores”, en AA.VV., La reforma..., op. cit., p. 106 'y 107.

3% La exigencia de alguno de los requisitos conduciria, en efecto, a un absurdo: pues, a tenor
del precepto citado, “la asamblea sera presidida, en todo caso, por el comité de empresa o por
los delegados de personal mancomunadamente”, organos de representacion legal precisamente
inexistentes en el supuesto de hecho contemplado.

3 Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 108.

3 Asi, Baylos Grau, A. descarta expresamente la aplicacion del articulo 80 ET, Movilidad
geogrdfica..., op. cit., p. 86y 87.

37 Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 99.

3% Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 107.
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en modo alguno resultara ilicito®. Eso si, tratandose de un traslado colectivo,
cumplido el plazo de quince dias -parte de los cuales en su caso transcurrieron
como consecuencia de la demora en el nombramiento de representantes-, el
tramite de consultas se entendera cumplido y proseguira el procedimiento que,
al no haberse alcanzado acuerdo y sin perjuicio de ulteriores impugnaciones,
finalizara con la aplicacion unilateral de la decision empresarial de traslado.

Ya en el ambito de la comisioén de que se trate y sentada la anterior premisa
de “informalidad™®, también la designacion de cada uno de sus miembros puede
plantear alguna duda. Asi, en el caso de la comision interna, aunque de la letra de
la norma parece desprenderse que habran de integrarla en todo caso trabajadores
inmersos en el traslado y por consiguiente con derecho a voto, tal vez cabria asi-
mismo admitir la designacion de otros trabajadores, por ejemplo, pertenecientes
a otro centro de la misma empresa*'. Por otro lado, de optarse por la comision
externa, la propia norma precisa que sus integrantes seran “designados, segun
su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para for-
mar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la
misma”#, en evidente alusion a los sindicatos mas representativos a nivel estatal
y de comunidad auténoma (articulos 6 y 7 de la LOLS), asi como a los sindicatos
suficientemente representativos que gocen de legitimacion inicial para negociar
el convenio colectivo sectorial (articulo 87.2.c) del ET), resultando asi que “los
sindicatos sin la condicion de mas representativos que pueden constituir una CS
[comision sindical] en la empresa son Unicamente aquéllos que tienen un 10%
o mas de representatividad en el ambito geografico y funcional del convenio
colectivo supraempresarial que fuera hipotética o efectivamente aplicable en la
empresa en la que ha de constituirse la CS”#. La limitacion a tres miembros, con
todo, puede desencadenar cierta conflictividad resuelta como sigue por la norma.
Por un lado, de postularse mas de tres organizaciones sindicales —al resultar to-
das ellas facultadas para designar representante- el derecho de nombramiento
solo correspondera, segun el criterio de seleccion acufiado por la norma, a las
tres mas representativas, con la consiguiente exclusion de las restantes. Por otro
lado, de impedir la limitacion a tres miembros un respeto exacto a la proporcion-
alidad, procedera, como no podia ser de otra manera, un reparto, si no exacto, si
lo mas respetuoso posible con la representatividad acreditada*.

¥ La interpretacion expuesta y aqui compartida es de Cruz Villalon, J., La flexibilidad
interna..., op. cit., p. 101 'y 102.

40 También en este sentido, Baylos Grau, A., Movilidad geogrdfica..., op. cit., p. 86y 87.

4 En dicho sentido, nuevamente, Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 100.

4 Procede recordar que el Real Decreto-Ley atribuia a la comision paritaria del convenio
aplicable a la empresa la citada designacion.

# De la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit., p. 16.

4 Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 107.
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En todo caso, constituida una u otra comision, el empresario no podra
negarse a efectuar consultas con ésta*, bien directamente, bien previa del-
egacion en quien estime conveniente: la puntualizacion debe realizarse dada
la advertencia legal de que, de negociarse con la comision sindical, “el em-
presario podra atribuir su representacion a las organizaciones empresariales
en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas
a nivel autonéomico, y con independencia de que la organizacion en la que
esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial”. Regla, por cierto, del
todo superflua, dado que el empresario puede delegar siempre —también por
supuesto en el caso de que los trabajadores optasen por una comision interna-,
en la persona u organizacion que estime conveniente, pues a ¢l corresponde de-
cidir en todo caso quién ha de negociar en su nombre*. La puntualizacion del
legislador, por consiguiente, solo resulta comprensible dadas las previsibles
reticencias empresariales —en el marco de pequefias y muy pequefias empresas-
a negociar con interlocutores sindicales: esto es, ante la hasta ahora insolita y
en ocasiones “indeseada” intervencion sindical en los citados ambitos, la ley
sugiere sin mas al empresario la posibilidad de recurrir a representantes en el
marco de organizaciones patronales.

Prosiguiendo con el analisis cronoldgico del procedimiento de traslado,
conviene detenerse, siquiera brevemente, en los requisitos exigidos para la
adopcion de eventuales acuerdos. Al respecto, el articulo 41.4 es tajante: “los
acuerdos de la comision requeriran el voto favorable de la mayoria de sus
miembros”. Asi pues, en una interpretacion literal de la regla reproducida,
debe descartarse la aplicacion de un sistema proporcional —sin embargo, al
uso en campos proximos?’- y efectuarse en todo caso un computo por rep-
resentante. Criterio, por lo demas, del todo coherente con la composicion de
las comisiones: en efecto, por un lado y en el caso de representantes directos,
se desconoce por razones obvias su grado de representatividad o apoyo entre
el resto de trabajadores; por otro lado y en el supuesto de representantes in-
directos, éstos acreditan una representatividad a nivel sectorial que no puede
extrapolarse al nivel de empresa aqui manejado*®.

* Pues, segun precisa Alfonso Mellado, C. L., la negativa conformaria un incumplimiento
del periodo de consultas, en AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 108.

4 Como es logico, la critica fue frecuente entre la doctrina: asi, entre otros, Alfonso Mellado,
C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en AA.VV. La reforma laboral...,
op. cit., p. 108; Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 102.

47 Asi, en el marco de una comision negociadora ex articulo 89.3 del ET y STS de 3 de junio
de 2008 (RJ 2008/3466).

*® Cruz Villalon, J., La flexibilidad interna..., op. cit., p. 103. Mas proclive a la aplicacion del
sistema proporcional, en un comentario al Real Decreto-Ley (que no contemplaba la posibilidad de
comision directa), se mostraba Garcia-Perrote Escartin, 1., “Medidas de flexibilidad interna: movilidad
geografica y modificaciones sustanciales”, en AA. VV., La reforma laboral..., op. cit., p. 139.
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En cuanto a los derechos y obligaciones que ostentan los nuevos repre-
sentantes ad hoc aqui examinados, y a modo de consideraciones comunes a
ambos tipos de representantes debe destacarse que éstos se constituyen en Or-
ganos colegiados carentes de personalidad juridica, cuyo mandato se circun-
scribe exclusivamente al desarrollo del periodo de consultas y, en su caso, a la
consecucion del correspondiente acuerdo, quedando pues descartada la posibi-
lidad de convertirse en instancia representativa de caracter permanente®. La
consecucion del acuerdo o el mero transcurso del periodo de consultas atn sin
resultado positivo determinaran la extincion de la comision, de tal modo que
la apertura de un nuevo procedimiento —de traslado o de otro tipo (de modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo, de suspension, de reduccion de
jornada, de despido colectivo o de descuelgue salarial)- necesariamente deter-
minara la creacion de otra nueva instancia representativa, sin posibilidad de
recurrir a la anteriormente constituida®. Con todo, representantes laborales y
sindicales si ostentan derechos y obligaciones propios de delegados de person-
al y miembros de comités de empresa: tal es el caso de las garantias previstas
por el articulo 68 del ET y del deber de sigilo profesional ex articulo 65 del
mismo texto legal’'.

Finalmente, ya en un terreno valorativo, conviene reflexionar, en primer
término, acerca de la adecuacion de los mecanismos de representacion arbi-
trados, particularmente en el caso de la comision interna cuya operatividad
real, en el marco de plantillas reducidas y a menudo sujetas a fuertes pre-
siones empresariales, es cuando menos dudosa. Circunstancia en modo alguno
baladi: pues, alcanzado el acuerdo, al trabajador afectado disconforme con el
resultado de la negociacion y desprovisto de ius resistentiae alguno*, solo
restara una opcion: la impugnacion judicial, debiendo ademas demandarse la
representacion de los trabajadores que hubiere otorgado su conformidad®. En
todo caso, arbitrada ya tal comision y al margen de criticas, s6lo queda idear
mecanismos que contrarresten sus defectos. Mecanismos que necesariamente
requieren de un destacado protagonismo de las organizaciones sindicales: asi,

# De la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit., p. 11y 22.

% Esto es, segun expresa De la Villa Gil, L. E., “no es aceptable la ‘resurreccion’ de la
CS [comision sindical] en el caso de que, finalizado el procedimiento determinante del periodo
de consultas, se inicie luego otro procedimiento distinto, de entre los legalmente previstos, que
también exija el desarrollo de un periodo tal”, Comisiones laborales..., op. cit., p. 21.

3! Nuevamente, De la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit., p. 13y 23.

52 Sobre la ejecutividad de la orden de movilidad geografica: STSJ de Extremadura de 22 de
diciembre de 2006 (Ar. 334).

3 Pues debe atenderse a lo dispuesto por el articulo 138.2 de la LPL, a cuyo tenor, como
se recordara, “deberan ser demandados los representantes de los trabajadores cuando, tratandose
de traslados o modificaciones de caracter colectivo, la medida cuente con la conformidad de
aquéllos”.
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informadas éstas del procedimiento de traslado colectivo —la comunicacion
a sindicatos, como se recordara, se concibe como medio adecuado para el
cumplimiento del deber empresarial de iniciativa-, tal vez quepa proponer su
postulacion ante tempus como interlocutores en el marco del periodo de con-
sultas, esto es, antes incluso de que los trabajadores ejerzan su derecho de
opcién entre una y otra formula de representacion. Postulacion que, ademas,
de no ser objeto de negativa explicita por los trabajadores afectados, habria de
considerarse plenamente valida. Se trata, pues, de facilitar la intervencion de
los sindicatos, desde la consideracion de que éstos, libres de ataduras empre-
sariales, defenderan con mayores garantias los intereses de los trabajadores.

Y precisamente la intervencion sindical en el marco de empresas, hasta
el momento practicamente ajena a ésta, debe centrar una ultima reflexion en
torno a las nuevas instancias representativas de caracter sindical. Pues, si bien
los sindicatos ya ostentaban canales de acceso a las pequefias unidades pro-
ductivas —a través de la constitucion de secciones sindicales ex articulo 8 de
la LOLS-, cierto es que la nueva prerrogativa legal se augura, por la trascend-
encia de las tareas adjudicadas —si cabe magnificada por el actual contexto de
crisis-, mas eficaz, anunciando incluso la doctrina el inminente surgimiento de
una “competitividad intersindical” que determinara un proceso de sindicali-
zacion de las pequefas y muy pequefias empresas™.

3.3. Sustitucion del periodo de consultas por la aplicacién de procedimien-
tos extrajudiciales de solucion de conflictos

A modo de tercera novedad, el articulo 40.2 del ET, sefiala ahora —ul-
timo inciso- que “el empresario y la representacion legal de los trabajadores
podran acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas
(...) por la aplicacién del procedimiento de mediacién o arbitraje que sea de
aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del
plazo maximo sefialado para dicho periodo”. Prevision de mayor alcance
que la, hasta entonces, contemplada por el articulo 85 del ET, a cuyo tenor
“los convenios colectivos podran regular (...) procedimientos para resolver
discrepancias surgidas en los periodos de consulta previstos en los articulos 40,
41y 51 de esta Ley”; regla, a su vez, completada por la Disposicion Adicional
Decimotercera del ET que, bajo la rubrica “Solucién no judicial de conflictos”,
dispone: “En el supuesto de que, aun no habiéndose pactado en el convenio
colectivo aplicable un procedimiento para resolver las discrepancias en los

* De la Villa Gil, L. E., Comisiones laborales..., op. cit.,p. 10y 11.

> La Ley 35/2010 mantiene por lo tanto, en lo esencial, la redaccion introducida por Real
Decreto-Ley 10/2010: tan solo elimina el adjetivo “improrrogable” que, en la reforma de junio de
2010, calificaba al citado plazo maximo.
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periodos de consulta, se hubieran establecido conforme al articulo 83 de esta
Ley, organos o procedimientos no judiciales de solucion de conflictos en el
ambito territorial correspondiente, quienes sean parte en dichos periodos de
consulta podran someter de comiin acuerdo su controversia a dichos 6rganos”.
Con todo, la reforma, como se ha adelantado, supone una auténtica novedad,
al no limitar el recurso a procedimientos extrajudiciales al surgimiento de dis-
crepancias, y sefialar, por el contrario, que éstos podran sustituir en cualquier
momento, antes incluso del inicio de las negociaciones, al periodo de consultas
en su totalidad>®.

Tal nueva prerrogativa legal, por lo demas, se haya sujeta a un escueto
régimen juridico cuyos aspectos mas destacados pasan a comentarse. En
primer término, para operar la referida sustitucion sera necesario acuerdo
entre las partes’’, susceptibles asimismo de convenir el concreto mecan-
ismo de solucion extrajudicial al que desean someterse —mediacion, arbitraje
o ambas formulas sucesivamente-, asi como ciertas condiciones de desar-
rollo de los citados procedimientos —protocolo de designacion de mediador
o0 arbitro, plazos...-*®. En segundo lugar y conforme dispone la norma en
analisis, el procedimiento de mediacion o arbitraje debera desarrollarse den-
tro del plazo méaximo sefialado para el periodo de consultas, como se ha
visto, de tan solo quince dias. Prevision que suscita dudas interpretativas,
resueltas en sentido divergente por la doctrina: asi, para unos el acuerdo
de sometimiento a un procedimiento extrajudicial de solucion de conflictos
efectivamente habria de alcanzarse en el plazo indicado, sin embargo, a con-
tinuacion la mediacion o el arbitraje se regirian por lo dispuesto, inclusive
en materia de plazos, en el convenio o acuerdo que los regule; para otros, en
cambio, los quince dias deberian computarse precisamente desde el acuerdo
de sometimiento al procedimiento extrajudicial de conflictos, quedando de
este modo al margen contactos y negociaciones dirigidos al pacto mismo o
incluso relativos al propio traslado, pues la sustitucion del periodo de consul-
tas no necesariamente se acordara al inicio de estas ultimas. Si bien esta ulti-

¢ Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en
AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 108 y 109.

57 Sobre el particular, Molina Navarrete, C. sefiala que la exigencia de acuerdo quiza afecte a
la eficacia de la prevision, “en la medida en que exige un acuerdo entre empresarios y trabajadores
que presume un clima de entendimiento que, precisamente, es lo que no existiria”, Reforma 2010
del mercado de trabajo: una nueva “milonga” del “capitalismo de casino”, RTSS CEF, nim. 328,
julio 2010, p. 34.

% En dicho sentido, nuevamente, Alfonso Mellado, C. L., “Las actuaciones para incrementar
la flexibilidad interna”, en AA.VV. La reforma laboral..., op. cit., p. 109.
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ma interpretacion goza de no poca acogida entre la doctrina®®, habida cuenta
el tenor literal mismo de la norma, cierto es que a la postre podria significar
duplicar el plazo inicial —asi, en el caso de decidir las partes, el ultimo dia
del periodo de consultas, proceder a la analizada sustitucion-, solucion sin
duda dificilmente compatible con el deseo de celeridad manifestado por el
legislador. Tal vez mas ajustada a dicha voluntad resulte la consideracion de
que, con sustitucion o no del periodo de consultas, el plazo ha de ser en todo
caso de quince dias, de modo que negociaciones preliminares respecto de un
eventual recurso a mediacion o arbitraje o respecto del traslado mismo, asi
como desarrollo efectivo del procedimiento extrajudicial por el que se opte,
no pueden extenderse mas alla del referido plazo. O, si pueden, pero sélo si
asi lo convienen las partes, pero no en cambio si una de ellas —el empresario
acostumbra tener dicho interés- quiere dar por zanjada la fase de consultas.
Esta tltima interpretacion, mas rigurosa con el cometido inicial de la reforma
—como se recordard, agilizar los mecanismos de flexibilidad interna-, y con la
indudable ventaja de compeler efectivamente a las partes a recurrir a proced-
imientos extrajudiciales —so pena de devenir éstos inaplicables- plantea con
todo otra nueva problematica: ;son susceptibles los vigentes instrumentos de
solucion extrajudicial de conflictos de dar una respuesta adecuada a la nueva
prerrogativa legal en analisis?

Ciertamente, el IV Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos
laborales® sefiala que seran susceptibles de someterse a los procedimientos
previstos en el mismo, entre otros, “los conflictos derivados de discrepancias
surgidas en el periodo de consultas exigido por los articulos 40, 41,47 y 51 del
ET”%. Expresion que, en una interpretacion flexible, bien podria dar cobertura
al derecho de sustitucion en analisis, pero que, como por todos es sabido, sur-
gi0 y hasta el momento se aplicd en un contexto normativo distinto, que no
contemplaba la sustitucion, atn sin conflicto previo, del periodo de consultas.
Por ello y también para que los procedimientos de solucion extrajudicial se
ajusten efectivamente al referido plazo de quince dias, conviene abogar por
una reforma de su marco regulador.

% Vid. Baylos Grau, A., Movilidad geogrdfica..., op. cit., p. 84; Garcia-Perrote Escartin, 1.,
“Medidas de flexibilidad interna: movilidad geografica y modificaciones sustanciales”, en AA.
VV., La reforma laboral..., op. cit., p. 143. Este ultimo proponia una modificacion en tramite
parlamentario precisamente con el objeto de incorporar textualmente la referida interpretacion.

0 Resolucion de 24 de febrero de 2009 (BOE de 14 de marzo de 2009).

' Vid. articulo 4 del ASEC. En términos similares, se expresan asimismo los acuerdos de
ambito autonomico: asi, el articulo 4 del Acuerdo interprofesional gallego sobre procedimientos
extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo (DOG de 4 de mayo de 1995), a cuyo tenor
“los procedimientos de solucion previstos en este acuerdo interprofesional seran de aplicacion a
los siguientes tipos de conflictos colectivos de trabajo (...): d) Conflictos de interpretacion o de
aplicacion de decision o practica de empresa”.
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4. CONCLUSIONES

En un contexto de crisis y frente a otras medidas de reestructuracion mas
traumaticas, el cambio de lugar de trabajo por razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion o debido a contrataciones referidas a la activi-
dad empresarial conforma una alternativa positiva que debe potenciarse. Con
todo, aun representando las primeras peor solucion, también en lo segundo
—y particularmente en el caso de movilidad geografica permanente o de larga
duracion- los intereses del trabajador y del empresario se enfrentan con viru-
lencia. El equilibrio se halla entonces en las soluciones pactadas que precisa-
mente tratan de potenciarse mediante la reforma, ex Ley 35/2010, del elemento
nuclear del procedimiento de traslado: el periodo de consultas. Este, ahora
acotado a quince dias, puede desarrollarse atin en el marco de plantillas yermas
de representacion legal e incluso es susceptible de sustitucion por mecanismos
mas garantes si cabe de las ansiadas soluciones pactadas, los extrajudiciales.
A pesar de los loables designios del legislador, forzoso resulta sin embargo
reconocer que el éxito de las modificaciones glosadas es cuando menos inci-
erto. En primer lugar, porque el acortamiento del periodo de consultas —cuyo
objeto declarado es dotar de mayor agilidad al procedimiento- bien puede con-
vertirse en aliado de empresarios avidos de imposiciones unilaterales. En se-
gundo término, porque las comisiones ad hoc, particularmente las de caracter
interno o directo, ofrecen escasas garantias de respeto a la autonomia de la vol-
untad de sus integrantes y por ende de defensa efectiva de los intereses de los
trabajadores. Finalmente, porque la operatividad de la sustitucion del periodo
de consultas por mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos pende
de una reformulacion o adaptacion de estos ultimos a tal nuevo cometido.
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Los datos disponibles muestran que las cifras de acoso laboral son mayores en el sector
publico que en el privado, y superiores en la Universidad que en el resto del sector piblico. Esto
puede deberse a los rasgos especificos que presentan las relaciones laborales en el sector publico en
general, y en la Universidad en particular. Este trabajo pretende orientar a los gestores universitarios
acerca de la gestion de expedientes por acoso, exponiendo sucintamente las consecuencias juridicas
derivadas de esta conducta (para comprender de mejor manera la posicion en que se situa cada una
de las partes), y explicando el modo de afrontar el problema, con especial referencia a la Defensoria
Universitaria. El instrumento mas adecuado para gestionar estos asuntos es un Protocolo de Riesgos
Psico-sociales, negociado con las centrales y drganos sindicales, y aprobado por el Consejo de Go-
bierno de la Universidad a fin de conferirle caracter vinculante.

ABSTRACT Key Words: Mobbing, public employees, Universities, psico-
social risk, protocols

The data available show us that mobbing figures are higher in the public sector than in the
private sector, and specifically that these are higher in Universities than in the public sector. This may
happen because of the specific type of labour relations in the public sector in general, and in Universi-
ties in particular. This piece of work intends to orient university’s managers in the management of the
mobbing dossier, to expose judicial consequences derived from this behaviour (to understand more
the position in each part) and explain the way to confront the problem while making special reference
to the University Ombudsman. The most adequate instrument to manage this problem would be a
Protocol on Psico-social risks which should be agreed with the central trade union, and approved by
the University Government Council to make it work.

" Este trabajo tiene su origen en una ponencia presentada en el XIII Encuentro Estatal de
Defensores Universitarios, celebrado en la Universidad de Barcelona los dias 28 y 29 de octubre
de 2010, en el marco de la Conferencia Estatal de Defensores Universitarios.
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1. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA COMO DERECHO FUNDAMEN-
TALY SU CONEXION CON EL ACOSO LABORAL

Cuando hablamos de acoso nos referimos a una conducta que afecta esen-
cialmente a la dignidad de la persona. La dignidad constituye un derecho na-
tural, esto es, un atributo inherente a cada individuo por el sélo hecho de ser
persona, como advirtié por primera vez Francisco de Vitoria en el siglo XVI,
dando con ello origen al Derecho de Gentes, en uno de los capitulos mas bri-
llantes y universales de nuestras aportaciones juridicas.

El énfasis que nuestro sistema juridico aplica a su proteccion se traduce en
las mayores expresiones posibles, dando lugar a declaraciones solemnes como
la que se contiene en el art.10.1 de la Constitucion espafiola: “La dignidad de
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la persona, los derechos inviolables que le son inherentes (...) el respeto a la ley
y a los derechos de los demas, son fundamento del orden politico y de la paz
social”. Y también, a su calificacion como derecho fundamental con arreglo al
art.15.1 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o fratos
inhumanos o degradantes”.

Quien padece acoso sufre una lesion incuestionable en su dignidad, que
afecta al contenido esencial de ese derecho (SSTC 224/1999 y concordantes).
Esta conclusion confiere al acosado el maximo grado de proteccion juridica,
pues se considera vulnerado un derecho fundamental. Es preciso colocar esta
primera y elemental percepcion en el portico mismo de cualquier reflexion
dirigida a analizar el acoso y sus instrumentos de gestion.

A fin de poner en escena cualquier estrategia en un caso de acoso labo-
ral, conviene conocer el marco juridico de referencia para ser conscientes de
su tratamiento normativo. Pero esto no significa que la solucion al problema
planteado pueda o deba venir necesariamente de la mano del Derecho. Por
ello, es preciso también reflexionar sobre las estrategias a desplegar por las
Universidades para afrontar los asuntos relativos al acoso laboral, y plantearse
la viabilidad de formulas de resolucion extrajudicial del conflicto; en especial,
de la mediacion. En este trabajo se pretenden abordar los dos planos, expo-
niendo, en primer término, las consecuencias juridicas asociadas al acoso en
nuestro sistema juridico (para lo cual se ofrece previamente una aproximacion
al concepto de acoso y una serie de datos sobre su impacto en el empleo publi-
co), y procediéndose en un segundo momento a desplegar los instrumentos o
estrategias de gestion mas idoneos que puede erigir la institucion universitaria
para afrontar este fendmeno.

2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE ACOSO. INCIDENCIA DEL
ACOSO EN EL EMPLEO PUBLICO

El acoso es un hecho. Existe en todas las organizaciones sociales. En el
sector publico, con mayor intensidad aun, como consecuencia de su estructura
fuertemente jerarquizada y del privilegio de inamovilidad de los funcionarios
publicos (Marcos y Molina, 2007: 40 ss.; Conde, 2009: 85 ss.), que confor-
man un campo particularmente abonado para el ejercicio de presiones, a las
que se ha llegado a calificar de “dominacion burocratica” (Lorenzo de Mem-
biela, 2007) y “poder domesticador” (Gonzalez Navarro, 2009: 130 ss.). En
la Universidad, probablemente, mas todavia, debido a las peculiaridades que
presentan las estructuras académicas, sometidas al enorme peso de la tradicién
y exponentes de relaciones de intensa dependencia (Caro y Bonachera, 2010:
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233 ss., con argumentos adicionales y comentarios fuertemente criticos; asi-
mismo, Justicia, Benitez, y Fernandez, 2006: 293 ss.).

No es mision de este trabajo adentrarse en el concepto de acoso, materia
sobre la que existe una amplia literatura, y en la que existen, por otra parte,
aproximaciones muy distintas, pues ademas de existir diferentes posturas
acerca del concepto psicologico del acoso, éste no coincide estrictamente
con el que se ha conformado por el sistema juridico. Y ademas, dentro del
mundo del Derecho, el concepto difiere segun la rama del ordenamiento que
se aproxime al fendémeno (penal, administrativa, social...), como hemos de
ver en su lugar. Asi pues, se ofrece aqui un mero enunciado ilustrativo, sin
afan categorizador, y algunos de cuyos matices se iran abordando a lo largo
de la exposicion.

A tal efecto, parece oportuno acudir a la definicion de Leyman (1990),
por tratarse de la mas extendida en el &mbito de la psicologia, describiendo al
acoso como “Situacion en la que una persona ejerce una violencia psicologi-
ca extrema, de forma sistematica y recurrente (al menos una vez por semana)
y durante un tiempo prolongado (al menos durante seis meses) sobre otra
persona o personas en el lugar de trabajo con la finalidad de destruir las redes
de comunicacion de la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar
el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente esa persona o personas
acaben abandonando el lugar de trabajo” (para profundizar en el concepto,
Velasco, 2010: 20 ss.; Einarsen y Hauge, 2006: 251 ss.; Serrano, 2005: 19
ss.; Navarro, 2007: 26 ss.; Escudero y Poyatos, 2005: 72 ss.; Conde, 2009:
52 ss.; etc.).

En cuanto a los datos sobre la incidencia del fenomeno, el interés por
el fendmeno del acoso laboral es reciente (apenas data de una docena de
afios), pero ha crecido de manera exponencial, contandose a dia de hoy con
un amplio aparato bibliografico en la materia (v. relacion adjunta). No obs-
tante, existen pocos estudios estadisticos sobre el impacto del acoso laboral
en general, y del acoso en el sector publico en particular. Entre los datos
disponibles conviene destacar el Barometro CISNEROS (Cuestionario Indi-
vidual sobre Sicoterror, Negacion, Estigmatizacion y Rechazo en Organiza-
ciones Sociales), que dispone de dos estudios de nuestro interés. En primer
lugar, el Informe CISNEROS V (2004), que efectfia un estudio del nivel de
recurrencia del acoso en la Administracién publica, si bien centrado en dos
concretas instituciones (la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y
la Inspeccion General de la Administracion del Estado), con una muestra de
7.000 empleados publicos; los resultados son demoledores (Pifiuel y Zabala,
2004: 16):

- 1 de cada 3 (mas del 32 %) de los funcionarios encuestados estan en

una situacion de alto riesgo laboral psicosocial.
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- 1de 5 de los funcionarios encuestados (el 22 %) presenta una situa-
cién técnica de acoso laboral:

x  Uno o mas de los comportamientos de hostigamiento
x  Continuidad por mas de 6 meses del comportamiento
x  Frecuencia por lo menos semanal (semanal o a diario)

- Presentan como promedio mas de 6 comportamientos de hostiga-
miento a diario.

- De ellos mas de la mitad (53 %) refiere secuelas psicologicas o fisi-
cas.

El segundo estudio que nos interesa es especifico del acoso en la Univer-
sidad, aunque referido a un espectro muy concreto: se trata del Informe CIS-
NEROS IV (2003), encargado por la Junta de PDI de la Universidad de Alcala
de Henares para conocer la incidencia del acoso, y cuyos resultados son mas
preocupantes aun: concluye afirmando que el 51% del profesorado esta some-
tido a acoso, y como consecuencia del mismo, mas del 30% de los profesores
afectados padece dafios fisicos o psiquicos graves o muy graves, como trastor-
nos de ansiedad, estrés postraumatico y cuadros que pueden llegar confundirse
con paranoia; por otra parte, segun el autor del informe, estos datos son ho-
mologables a los disponibles de otras universidades europeas (Pifiuel, 2003).

Otros datos estadisticos son referidos por Pefiasco (2005), quien expone
una experiencia personal de acoso en la Universidad sufrido en primera perso-
na, enriqueciéndola con otra serie de testimonios y datos; y Caro y Bonachera
(2010: 231 ss.), que ofrecen las cifras siguientes:

- En un estudio realizado por la Universidad de Murcia en 2003, y

coordinado por el prof. Buendia, aplicando el barémetro Cisneros un
44,36% del personal se declard acosado.

- Ese mismo afio la prof®. Lopez Cobarcos dirigié un estudio sobre
acoso en las tres universidades gallegas, que dio como resultado las
siguientes cifras: En A Corufla era hostigado psicolégicamente un
23% del personal docente e investigador (PDI) y un 7% del PAS; en
Santiago, un 11 y un 10%, respectivamente; y en Vigo, un 17 y 10%.

Ignorar estos hechos es dar la espalda a la realidad. Consentir abusos.
Tolerar la conculcacion de derechos fundamentales. No podemos apartar el
problema haciendo como si no existiera. Es preciso afrontarlo, combatirlo y
erradicarlo. El hecho de que no abunden las quejas sobre situaciones de acoso
no significa que no existan tales situaciones (los datos son tozudos), sino que,
por los propios rasgos de la patologia, quienes las padecen no acostumbran a
quejarse. En eso consiste, precisamente, una parte del problema.
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3. ELDERECHO ANTE ELACOSO LABORAL
3.1. La recepcién multiforme del acoso laboral en el escenario juridico

A pesar de la abyeccion e indignidad que representa esta conducta, la per-
cepcion social y la individualizacion cientifica del acoso laboral son relativa-
mente recientes. Siendo el Derecho un instrumento para la ordenacion de la
convivencia y la resolucion de conflictos, es inevitable que su atencion por el
acoso se haya iniciado todavia mas tarde, una vez evidenciada y reconocida
socialmente su existencia. De hecho, es muy largo el recorrido que le espera
a esta cuestion en el ambito juridico, todavia balbuciente y poco pertrechado
para afrontar el problema.

Lo primero que debe notarse es que la nocion juridica del acoso laboral
no tiene por qué coincidir linealmente con su formulacion en el ambito de
la ciencia médica o en el de la psicologia. El origen juridico de la categoria
ha sido jurisprudencial, acufidndose mediante sentencias judiciales que han
forzado su inclusion en proposiciones normativas preexistentes que no conte-
nian al acoso en su supuesto de hecho originario, pero cuya interpretacion ha
permitido subsumir la conducta en razon de la generalidad del texto, lo cual ha
supuesto la progresiva incorporacion de matices y variaciones a medida que se
consolidaban sus linderos.

Por otra parte, el Derecho dispone de vertientes muy distintas para afrontar
las mismas realidades sociales, y esto se traduce en la existencia de diferentes
ambitos de ordenacion provistos de reglas y principios propios. Esto sucede
igualmente con el acoso laboral, materia que ha sido abordada desde diferentes
disciplinas juridicas, cada una de las cuales concede sus respuestas y reaccio-
nes al problema: el Derecho del trabajo, el Derecho administrativo, el Derecho
penal, el Derecho constitucional y hasta el Derecho civil asocian ya conse-
cuencias juridicas al fenomeno del acoso. Existe una tendencia a uniformar la
nocion, expresada en la Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, cuyo art.28 acufia una definicion general del término “acoso”
(aplicable tanto al sector publico como al privado), definiéndolo como: “toda
conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religion o
convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una persona,
que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un
entorno intimidatorio, humillante u ofensivo”.

Sin embargo, no existe una formula juridica unitaria para definir el acoso
laboral, cuya nocion no coincide plenamente en todas las ramas juridicas: por
ejemplo, la conducta tipica de acoso criminalizada (tipificada como delito en
el Codigo penal), no equivale a la juridico-administrativa (tipificada como in-
fraccion en el Estatuto Basico del Empleado Publico). En la misma linea, se
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debe destacar que los analisis mas autorizados determinan una menor tasa de
éxito de las pretensiones deducidas en via contencioso-administrativa que en
via laboral (Molina, 2007: 39 ss.), lo cual supondria un tratamiento juridico
mas reduccionista del acoso en el sector publico, dadas las mayores tasas de
prevalencia de las conductas de acoso que evidencian los datos suministrados
supra (§ 2). Por ello, conviene exponer separadamente las diferentes nociones

y consecuencias del acoso laboral en las correspondientes ramas juridicas.

En otro orden de consideraciones, las medidas erigibles frente al acoso
suelen clasificarse en tres categorias diferentes (Rogers y Chappell, 2004: 77
ss.; Serrano, 2005: 105 ss.; Carrasco et al., 2007: 41 ss.; Navarro, 2007: 77
ss.). Se trata de un criterio muy pedagogico, y dado que la sistematica seguida
en este trabajo no se acomoda a esa clasificacion, conviene apuntarlo somera-
mente:

- Preventivas: las que persiguen evitar que llegue a materializarse el acoso.
Entre este tipo de remedios se encuentra la implantacion de planes de
prevencion de riesgos psicosociales, la aprobacion de planes de igualdad
y la promocion de codigos éticos de conducta. Este tipo de medidas son de
indudable interés, pero no caen normalmente bajo la orbita de los asuntos
que se tramitan en la Defensoria Universitaria, por lo que no seran ex-
puestos aqui detalladamente (para abundar en el tema, v. principalmente
Gimeno et al., 2009: passim; Velasco, 2010: 85 ss.).

- Reactivas: las que pretenden afrontar una situacion de acoso que ya se
ha materializado, actuando sobre las partes (acosador y/o acosado) para
acabar con el acoso. En este apartado se encuadran los principales instru-
mentos de caracter juridico: la imposicion de sanciones administrativas
o de condenas penales y la adopcion de medidas consiguientes como la
separacion del servicio, la remocion del puesto de trabajo o el pago de
multas. Pero también radican en este grupo las vias extraprocesales de
resolucion de conflictos, como los protocolos de riesgos psicosociales o
la mediacion, que pueden resultar especialmente idoneas para afrontar los
expedientes de acoso.

- Reparadoras: las que se articulan una vez superada la situacion de acoso
a fin de indemnizar o compensar a la victima por los dafios morales y eco-
némicos padecidos. Aqui se sitian medidas como la indemnizaciéon por
despido improcedente (imputable a acoso), o el ejercicio de acciones de
responsabilidad patrimonial.

De otro lado, es preciso resaltar desde ahora que, hasta fechas muy re-
cientes, las disposiciones legales vigentes no regulaban el acoso en relaciones
horizontales, como a veces se plantean en la Universidad: estudiantes que se
acosan entre si, o personal docente o de administracion y servicios que hacen
lo propio sin encontrarse en relaciones de supremacia jerarquica. Los tipos
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manejados (al menos en el Derecho positivo) son de acoso vertical, infligido
por los superiores jerarquicos sobre los empleados subordinados. El Estatuto
Basico del empleado Publico cambia sustancialmente este orden de cosas, pero
no asi la reciente reforma del Codigo Penal, que sigue restringiendo el acoso a
las conductas desplegadas en relaciones de caracter jerarquico.

3.2. Tratamiento del acoso en el especifico régimen laboral del sector pu-
blico

Como premisa de este apartado debe notarse que los empleados publicos
pueden encontrarse en diferentes relaciones juridicas. Simplificando mucho,
podrian reducirse a dos grandes tipologias: los funcionarios publicos y los em-
pleados laborales. Actualmente existe una norma de cabecera para todos ellos,
el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), aprobado mediante la Ley
7/2007, de 12 de abril, que establece normas comunes a todos los tipos de
empleados. A partir de esa disposicion se abren dos grupos normativos que
regulan las especialidades de cada uno de ellos. También difieren las vias judi-
ciales ante las que deducir sus derechos: el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo y el orden social. Esto determina que el régimen del acoso no
sea completamente homogéneo en todo el empleo publico, asi como que difie-
ra la tutela judicial que se ha dispensado al fenémeno en cada caso.

En este apartado se explican, en dos epigrafes sucesivos, los antecedentes
en materia de acoso en cada uno de estos grandes grupos de empleados publi-
cos, exponiendo las diferentes vias que se han ido articulando para afrontar el
fenémeno; y, con ocasion de un tercer epigrafe final, se expone la situacion
derivada de la aprobacién del EBEP. Se procede al somero enunciado de las
consecuencias o vias de reaccion frente al acoso, sin profundizar en los dife-
rentes aspectos concernidos en cada caso; para hacerlo puede acudirse a la
bibliografia resefiada al final del trabajo (por lo que se refiere al analisis de la
jurisprudencia seran especialmente utiles Caro y Bonachera, 2010: 237 ss.;
Del Valle et al., 2005: 8 ss.; y Navarro, 2007: passim, con amplio aparato ju-
risprudencial).

En lo que se refiere al concepto de acoso que juega en este ambito juridico,
puede resumirse con la STSJ CyL 302/2009, de 6 de febrero, que sintetiza sus
componentes del siguiente modo:

“La doctrina ha venido configurando como elementos que se re-
quieren para que se produzca mobbing, los siguientes:

a) Un elemento material consistente en la conducta de persecucion
u hostigamiento, sistematico y planificado, injustificados de un
sujeto activo (compaiiero de trabajo, superior o subordinado) a
un sujeto pasivo en el marco de una relacion laboral o funciona-
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rial;

b) Un elemento temporal o de habitualidad. La conducta hostil debe
ser sistematica y reiterada en el tiempo. Aunque los hechos sean
leves aisladamente considerados, adquieren gravedad con la rei-
teracion. Se excluyen los hechos esporadicos; y

¢) Un elemento intencional. La conducta hostil debe ser intenciona-
da o maliciosa. Se excluyen los hechos imprudentes o casuales”.

3.2.1.  El acoso en la relacion estatutaria de los funcionarios publicos:
anulacion de sanciones disciplinarias impuestas como expresion de acoso, e
imposicion de sanciones disciplinarias a funcionarios acosadores.

Las primeras construcciones del acoso laboral en el sector publico han
sido obra de la jurisprudencia, toda vez que los textos normativos no contem-
plaban expresamente esta conducta. En 2001 se dictan las primeras sentencias
relativas al acoso, entre las que suele destacarse la STS 23 de julio de 2001
(RJAr. 8027). En este asunto, el Tribunal Supremo anul6 una sanciéon disci-
plinaria impuesta a un funcionario publico por considerarla una expresion de
acoso laboral. En efecto, uno de los modos en que se expresa el acoso es me-
diante la imposicién de sanciones disciplinarias. Y la via de proteccion frente
a semejante actuacion es recurriendo la sancion, revelando su improcedencia,
y poniendo de relieve su conexion con el acoso que se padece, para reforzar la
falta de fundamento juridico de la sancion.

En relacion con los supuestos de sancion disciplinaria, los asuntos traen
causa de la actuacion de Administraciones publicas que han detectado acosos
y han sancionado a los acosadores. Se sirven para ello de tipos generales de
infraccion contenidos en el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado (aplicable ademés con caracter supletorio a las
administraciones que carezcan de normativa especifica propia en la materia),
en los que de manera sobrevenida se entendio incluido el acoso. Es el caso del
art.7.1, que califica como faltas muy graves:

i) El atentado grave a la dignidad de los funcionarios o de la
Administracion.
0) La grave falta de consideraciéon con los administrados.

El acoso laboral también era susceptible de promover la incoacion de ex-
pedientes disciplinarios en aplicacion de normas sectoriales, como es el caso
del art.72 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del per-
sonal estatutario de los servicios de salud, que establece las faltas disciplinarias
concurrentes en ese ambito, entre las que se tipifica expresamente el acoso
sexual.
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Siendo ésta una via evidente de actuacion frente al acoso laboral en el
empleo publico, que todos los autores sefialan ademas sin excepcion, no he
encontrado en las bases de datos de jurisprudencia un s6lo precedente judicial
relativo a sanciones disciplinarias impuestas a funcionarios publicos acosado-
res, mas alla de uno relativo en realidad a la legitimacion activa para instar la
incoacion del procedimiento, sobre el que me detengo mas tarde. Esta ausencia
de precedentes judiciales no significa necesariamente que no se haya impuesto
sancion alguna: es posible que el acosador sancionado se haya abstenido de
recurrir la sancion. Pero parece un dato revelador del escaso numero de su-
puestos en que se ha ejercido esta via, y por tanto, también es decepcionante en
la medida que evidenciaria una actitud escasamente comprometida por parte
de las autoridades administrativas en orden a la represion de estas conductas.
Sobre todo, si tenemos presente que, como veremos un poco después, existen
precedentes de condena por responsabilidad patrimonial de la Administracion
derivada de los dafios padecidos por empleados publicos acosados, y que tales
asuntos debian haber suscitado la tramitacion de los correspondientes expe-
dientes disciplinarios contra los sujetos acosadores.

De todos es conocida la existencia de dificultades estructurales que me-
diatizan el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre los empleados ptblicos,
circunstancias que se acusan en comunidades pequefias, como es el caso de
la universitaria. Esto puede explicar (que no justificar) la inexistencia de pre-
cedentes. Y, sin negar la necesidad de ejercer la potestad disciplinaria en los
casos tipificados por la Ley, que para eso estan, constituye en cualquier caso
un argumento de refuerzo de las estrategias que promueven otro tipo de solu-
ciones en materia de acoso, como es el caso de los protocolos (sobre los que
volveremos mas tarde) o la intervencion de la Defensoria Universitaria.

Pero estas previsiones normativas (tanto las del reglamento disciplinario
general como las especificas del personal de los servicios de salud) se han visto
superadas actualmente por la expresa incorporacion del acoso como falta disci-
plinaria en el Estatuto Basico del Empleado Publico, a cuyo examen se dedica
mas tarde un apartado especifico.

3.2.2.  Elacoso en las relaciones laborales de régimen general: la extincion
unilateral del contrato de trabajo y la imposicion de sanciones a la empresa o
a los empleados por no impedir el acoso.

El Derecho del trabajo fue el primero en aproximarse al problema del aco-
so, si bien por obra de la jurisprudencia y encuadrando la conducta en otras
previsiones normativas de caracter genérico. Al igual que sucedio en el ambito
del empleo publico, la verbalizacion del acoso en las normas laborales tuvo
lugar mediante la incorporacion de estas conductas en normas preexistentes,
cuyos supuestos de hecho podian ser interpretados para dar acogida al acoso.
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Las diferentes vias articuladas al respecto se describen a continuacion.

En primer lugar, el art.50 del Estatuto de los Trabajadores (ET) establece
una serie de supuestos de extincion del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador que le reconocen excepcionalmente las indemnizaciones aplicables
al despido improcedente. En este sentido, “Existe coincidencia en estimar el
acoso moral laboral como un incumplimiento grave y culpable del empresario
encajable entre los supuestos causales del art.50 ET. En suplicacion se observa
que, aunque la norma no lo recoja expresamente, las conductas de acoso moral
se incluyen dentro de los supuestos de incumplimiento susceptibles de extin-
cion” (cfr. Navarro, 2007: 168). De tal forma que el trabajador afectado por
acoso moral podra solicitar unilateralmente la rescision de su contrato, en el
plazo de un afio desde que acontece la situacion; el plazo no prescribe en tanto
persista la conducta, incluso por causa de baja laboral derivada de la misma
(Navarro, 2007: 1609 ss.).

Por otra parte, cuando la empresa incumple sus obligaciones respecto de
los trabajadores se expone a la imposicion de sanciones administrativas, que
vienen estipuladas en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS), cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto. En particular, el art.8.13 bis LISOS (introducido por
la Ley 62/2003, citada; y modificado por la Ley Organica 3/2007), tipifica la
siguiente conducta como infraccion muy grave: “El acoso por razén de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion se-
xual y el acoso por razon de sexo, cuando se produzcan dentro del ambito a que
alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto
activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera
adoptado las medidas necesarias para impedirlo”.

Dos elementos centran nuestra atencion. El primero, el hecho de que el
precepto en examen contrae el concepto de acoso al denominado como “acoso
discriminatorio”, sin admitir el acoso laboral que no se encuentre cualificado
por ese concreto fin, lo que ha sido duramente reprochado por la doctrina (Se-
rrano, 2005: 254; Navarro, 2007: 109 ss.). El segundo, que el sujeto pasivo de
la sancioén administrativa es el empresario negligente en la evitacion del acoso
infligido por unos trabajadores a otros. Cambia pues, una vez mas, la concep-
tuacion de la figura, tanto en mas (incorpora el acoso horizontal y el ascenden-
te), como en menos (solo el que tenga intencion discriminatoria). Para evitar
que el empresario oponga su desconocimiento como motivo de exoneracion
de responsabilidad, se recomienda unanimemente la presentacion por parte del
sujeto acosado de una denuncia formal (Escudero y Poyatos, 2005: 210 ss.;
Caro y Bonachera, 2009: 220; entre otros). Aunque la omision de esta denuncia
no implique de suyo que el empresario desconozca los hechos, siempre sera
mas facil probar el conocimiento una vez que se le denuncia la situacion for-
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malmente. La sancion se impone a la empresa como persona juridica.

Ademas de la disposicién comentada, el art.8.11 LISOS también califica
como muy grave la siguiente infraccion: “Los actos del empresario que fueren
contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de
los trabajadores”. En este caso, el propio empresario seria el acosador. Se trata
de un supuesto escasamente operativo en el sector publico, dada la naturaleza
juridica del empleador.

Con arreglo al art.40.1.c) LISOS, a las infracciones muy graves les co-
rresponden sanciones de multa, de 6.251 a 187.515 euros. Ademas, el art.46
bis LISOS contempla sanciones accesorias para las conductas tipificadas en el
art.8.13 bis: la pérdida automatica de las ayudas, bonificaciones y, en general,
de los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo.

Otro mecanismo de prevencion y reaccion ante el acoso en las relaciones
laborales generales es la imposicion de sanciones por parte de la empresa a los
empleados acosadores. Para articular esta formula debe acudirse a la negocia-
cion colectiva. De hecho, el convenio colectivo es un instrumento idoneo para
afrontar la regulacion del acoso en la empresa, como ha sido especialmente
resaltado por Ballester (2005: 53 ss.), con especial mencion de las faltas y san-
ciones, destacando las deficiencias que se aprecian en los textos disponibles,
y la particular adecuacion de este instrumento para afrontar el problema del
acoso (ibidem, 90 ss.).

Por lo demas, y como se desprende de la ubicacion sistematica de este
apartado, las infracciones en comentario no operan en las relaciones estatuta-
rias de los funcionarios publicos, siendo tinicamente de aplicacion a las rela-
ciones laborales generales entabladas por empleadores del sector publico.

3.2.3.  Elnuevo régimen derivado del Estatuto Basico del empleado Publico
(EBEP) y sus carencias

El acoso laboral en el sector piblico no ha tenido reflejo normativo expre-
so hasta fechas muy cercanas. El EBEP, dictado en 2007, es la primera dispo-
sicién que contiene determinaciones especificas en relacion con el acoso. En
primer lugar, reconociendo el derecho de los empleados publicos “Al respeto
de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo,
especialmente frente al acoso sexual y por razéon de sexo, moral y laboral”
—art.14 #) EBEP—. Pero ademas (y esto constituye un factor de extraordina-
ria importancia), calificando el acoso como una infraccion administrativa, que
describe del siguiente modo: “Toda actuacion que suponga discriminacion por
razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, lengua, opinion, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, asi como el aco-
so por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
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edad u orientacion sexual y el acoso moral, sexual y por razon de sexo” (art.95
EBEP).

Se debe notar, en primer término, que el precepto relaciona tres tipolo-
gias distintas del acoso (moral, sexual y por razon de sexo), sin especificar la
nocion subyacente en cada una de ellas. La conducta infractora se tipifica por
tanto mediante conceptos juridicos indeterminados que remiten a ciencias me-
tajuridicas. Y esto plantea el problema de su desigual recepcion en la practica
jurisprudencial (un especifico reproche a esta carencia del EBEP en Marcos
y Molina, 2007: 69). Por otra parte, conviene resaltar que la definicion de la
conducta establecida en el EBEP permite acoger en el concepto de acoso tam-
bién el que se produce en relaciones horizontales, sin circunscribirlo a las ver-
ticales como sucedia en la practica anterior, que lo restringia a las relaciones
jerarquicas. En la misma linea, debe ponerse el acento en que la conducta de-
finida como acoso carece del elemento cualificado de la discriminacidon, como
también se apreciaba anteriormente, de tal manera que la conducta acosadora
no tiene por qué perseguir esa finalidad discriminatoria, bastando con que se
produzcan los hechos constitutivos del acoso.

Calificado el acoso como falta muy grave, quien incurra en esta conducta
se expone a las siguientes sanciones:

a) Separacion del servicio de los funcionarios, que en el caso de los fun-
cionarios interinos comportara la revocacion de su nombramiento, y
que s6lo podra sancionar la comision de faltas muy graves.

b) Despido disciplinario del personal laboral, que s6lo podra sancionar
la comision de faltas muy graves y comportara la inhabilitacion para
ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a
las que desempefiaban.

¢) Suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del
personal laboral, con una duracién maxima de 6 afios.

d) Traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el
periodo que en cada caso se establezca.

e) Demérito, que consistira en la penalizacion a efectos de carrera, pro-
mocién o movilidad voluntaria.

f) Apercibimiento.

g) Cualquier otra que se establezca por Ley.

Esta prevision normativa estd abocada a desempefiar un papel nuclear
en la lucha contra el acoso en el sector publico. Revela un cambio radical
de tendencia respecto de la situacion preexistente, en cuanto que la falta de
regulacion normativa creaba una situacion rayana en la impunidad. Pero el
impacto del precepto no residira tanto en el hecho de que llegue a aplicar-
se masivamente, sino por su indudable caracter disuasorio (preventivo) del
hostigamiento.
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Ademas de prever la tipificacion especifica de las conductas de acoso, es
de notar que este precepto agrava sus consecuencias, toda vez que el Regla-
mento de régimen disciplinario no contemplaba la sancién de separacion del
servicio para los supuestos genéricos que acogieron las conductas de acoso
laboral.

También es importante notar que existe una relevante particularidad en
materia de legitimacion activa para instar la incoacion del expediente dis-
ciplinario. En el Derecho administrativo general, y salvo supuestos expresa-
mente previstos de accion popular, la ciudadania carece de legitimacion para
promover la iniciacion de procedimientos sancionadores: a lo mas que puede
pretender es a formular una denuncia de los hechos, pero la incoacion del pro-
cedimiento queda a criterio de la autoridad competente, careciendo incluso de
acciones frente a la omision de actuacion o inactividad administrativa. Por el
contrario, en materia de acoso laboral, la jurisprudencia ha reconocido legi-
timacion activa en el sujeto acosado, sustentandola en los criterios generales
aplicables al contencioso-administrativo, y en particular, en la posibilidad de
obtener un beneficio como consecuencia de la resolucion que se dicte: entiende
que, de aplicarse la sancidn por acoso, el sujeto acosado podria lograr la elimi-
nacion de la situacion que padece, lo cual le confiere legitimacion para instar
la incoacion del procedimiento, asi como para impugnar judicialmente la inac-
tividad de la Administracion (STSJ C. Valenciana 298/2004, de 3 de marzo).

Por otra parte, para apoyar la incoacion del procedimiento presenta gran
utilidad la actitud de 6rganos terceros: los competentes en materia de preven-
cion de riesgos laborales, las centrales sindicales, y, por lo que particularmente
respecta a las Universidades, la Defensoria Universitaria, que puede influir
crucialmente en la cuestion si ha conocido previamente del asunto y avala la
incoacion del expediente disciplinario.

De otro lado, resulta muy oportuna la expresa consideracion de la sancion
de traslado forzoso que se puede imponer al acosador, por cuanto que, para
restituir el derecho fundamental conculcado, resulta mas atinado incidir sobre
la esfera del acosador obligandole a cambiar de puesto, que sobre la del acosa-
do, a quien la movilidad forzosa o voluntaria para distanciarse del acosador le
puede suponer un perjuicio anadido.

En cualquier caso, una vez declarado el acoso laboral, se deberia recono-
cer a la persona acosada un derecho a la movilidad en el puesto de trabajo, y en
el caso de que fuera inviable por las caracteristicas singularisimas del puesto, a
la excedencia con reserva del puesto. Las previsiones del EBEP en este punto
todavia son insuficientes, a pesar de las reivindicaciones doctrinales (Conde,
2009b: 651 ss.).
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3.3. Otras consecuencias (comunes) del acoso laboral

3.3.1. La responsabilidad patrimonial de la Administracion por acoso laboral

En este aspecto es en el que existe un acervo jurisprudencial mas amplio
en relacion con el acoso laboral en el empleo publico (a mayor abundamiento,
véase la bibliografia citada). Consiste en la posibilidad de reclamar a la Admi-
nistracion por los dafos y perjuicios soportados como consecuencia de acoso.
Los motivos que dan origen a la responsabilidad son muy variados, y todos
ellos han sido conocidos y apreciados por la jurisprudencia: por la incapacidad
laboral derivada del acoso; por el abandono del puesto de trabajo; por el dafio
moral soportado al imponerse sanciones que eran expresion de acoso; etc.

La accion de responsabilidad patrimonial debe iniciarse y tramitarse con-
forme a lo previsto en el art.142 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comtn. Su pla-
zo de ejercicio es de un afio desde la completa determinacion de las secuelas.
No obstante, ademas de su ejercicio autdbnomo conforme a lo anteriormente
expuesto, también se puede deducir la pretension de indemnizacion por dafios
asociada a otra accion principal distinta (por ejemplo, la anulacion de un des-
pido improcedente, la restitucion de funciones o en el puesto de trabajo, etc.),
en cuyo caso, de prosperar la accion principal, se podria conceder igualmente
la indemnizacion accesoria siempre que se acrediten los dafos padecidos.

3.3.2. El acoso laboral como delito. Su reciente incorporacion expresa al
Codigo penal

Existen asimismo antecedentes de imputacion de delitos como consecuen-
cia de acoso laboral, subsumiendo la conducta en los tipos penales generales,
si bien en casos especialmente cualificados y de extrema gravedad, de acoso
severo o devastador (Auto AP Barcelona 15/09/03, JUR.Ar. 257.588/2003).
Los tipos penales mayoritariamente invocados son los relativos a delitos contra
los derechos de los trabajadores (arts.311 ss. CP), asi como delitos contra la
integridad moral (arts.173 ss. CP).

Los querellantes suelen invocar una acumulacion de tipos penales como
soporte de su pretension (asi, Auto AP Barcelona 17/09/04, Ar.P. 667; y
02/06/05, JUR.Ar. 177.131; SAP Albacete 12/05/05, JUR.Ar.141.138). La ac-
cion penal puede dirigirse tanto contra el acosador, como contra el empresario
o administradores que, conociendo la situacion y pudiendo remediarla, no hu-
bieran actuado para hacerlo (art.318 CP).

Es evidente la tendencia a la criminalizacién de la vida contemporanea:
se diria que todo lo que no aparece en el Cédigo penal se encuentra admiti-
do, cuando existe un amplio aparato sancionador que cubre tales conductas
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y permanece en muchos casos inactivo o aletargado (sanciones urbanisticas,
medioambientales...), dando lugar a la incorporacion de los tipos correspon-
dientes en el Cdodigo penal, lo que pone en cuestion su caracter de ultima ratio.
El acoso laboral, por el contrario, constituye una conducta que merece sin duda
alguna sancion penal, en cuanto que supone un grave atentado contra la digni-
dad humana y una lesion de un derecho fundamental. Tanto mas, cuanto que
la via penal, ademas de su consecuencia inmediata o directa (la imposicion de
la pena), afiade “el valor estigmatizante del proceso y la condena penal [que]
tiene también un efecto disuasorio por si mismo” (Navarro, 2007: 115).

En atencion a estos argumentos, una reciente modificacion normativa acu-
fla por primera vez un delito especifico de acoso laboral: se trata de la Ley Or-
ganica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal (que entra en vigor el 23 de diciembre
de 2010), afiade un segundo y un tercer parrafo al apartado 1 del articulo 173
(delitos contra la integridad moral), que adquiere con ello la siguiente redac-
cion:

“El que infligiera a otra persona un trato degradante, menosca-
bando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios. Con la misma pena seran castigados
los que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y
prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de
forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir
trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

Como se observa, el tipo delictivo restringe la conducta a relaciones jerar-
quicas (a diferencia de lo que hemos visto en relacion con el EBEP), por lo que
nuevamente quedan excluidas de sancion las modalidades de acoso horizontal
y ascendente, que s6lo podran perseguirse en la medida que encajen en los
tipos penales generales ya expuestos. Pero el hecho de tipificar la conducta, y
el de someterla ademas a una pena relativamente grave (minimo de seis meses
de prision), suponen un gran avance en la lucha contra el acoso, y constituyen
argumentos de peso para disuadir a los acosadores de su conducta.

En el caso de funcionarios publicos, son de especifica aplicacion los
arts.175y 176 CP:

Articulo 175.

La autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo y
fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior [relativo a la
tortura], atentare contra la integridad moral de una persona sera cas-
tigado con la pena de prision de dos a cuatro afios si el atentado fuera
grave, y de prision de seis meses a dos afios si no lo es. Se impondra,
en todo caso, al autor, ademas de las penas sefaladas, la de inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico de dos a cuatro afios.
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Articulo 176.

Se impondran las penas respectivamente establecidas en los ar-
ticulos precedentes a la autoridad o funcionario que, faltando a los
deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los hechos
previstos en ellos.

La jurisprudencia recaida en aplicacion de estos Gltimos preceptos tiene ma-
yoritariamente que ver con actividades de las fuerzas y cuerpos de seguridad, sin
que todavia se haya generalizado atn la conexion entre su contenido material
y las conductas de acoso laboral, si bien puede citarse alguna excepcion (asi,
Autos de la AP Ledn 48/2008, de 17 de marzo, y 36/2005, de 15 de febrero; SAP
Albacete 61/2005, de 12 de mayo; SAP Avila 16/2005, de 4 de febrero; todos los
pronunciamientos son desfavorables a las pretensiones del presunto acosado).
Por otra parte, se debe reparar en la asimetria que presentan el art.173 CP, por
un lado, y los arts.175 y 176 CP, por el otro, pues las penas previstas en estos
ultimos son comparativamente mas gravosas en ambas franjas de la horquilla
(de seis meses a dos afios como minimo, y de dos a cuatro afios como maximo).

3.3.3. Restitucion de funciones o en el puesto de trabajo.

Otra via para reaccionar contra manifestaciones de acoso es la posibilidad
de que el empleado publico reclame la restitucion de las funciones de las que
ha sido despojado en ejercicio de técnicas de hostigamiento, asi como la rea-
signacion al puesto de trabajo del que fue removido como expresion de acoso
laboral.

En cuanto a la restitucion de funciones o en el puesto de trabajo tras haber
sido removido un funcionario publico soportando acoso laboral, puede citarse
la SJCA n® 2 Valladolid 398/2007, de 11 de octubre.

En cuanto a los empleados laborales, 1a misma consecuencia se ha esta-
blecido por la jurisprudencia, como como puede comprobarse en la SJS Vigo
de 13 de octubre de 2006, relativa a una empleada de la Universidad de Vigo.

3.3.4. La tutela del acoso laboral mediante los procesos especiales de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales

Como ya se apunt6 anteriormente (§ 1), el acoso constituye la vulneracion
de un derecho fundamental de la persona (v. especialmente Navarro, 2007: 57
ss.; Correa y Valdés, 2007: 223 ss.; Serrano, 2005: 91 ss.; Gonzalez Navarro,
2009). El Tribunal Constitucional ha dictado ya varias sentencias en las que
se estima la concurrencia de acoso y se califica la conducta como infraccion
del derecho fundamental a la dignidad personal (SSTC 224/1999, 74/2007,
250/2007 y concordantes), y lo propio puede decirse del Tribunal Supremo
(SSTS 03/07/01, AS 7799/2001; 17/05/06, rec.4372/2004 y concordantes).
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Esta caracterizacion del acoso concede a quien la padece ciertos benefi-
cios de orden procesal. En primer lugar, le habilita a ejercer una via judicial
preferente y sumaria para la tramitacion de los asuntos en que se ventile una
pretendida vulneracion de un derecho constitucional. Estos procesos especia-
les se sustancian en cada orden jurisdiccional, y no alteran los criterios de
reparto anteriormente enunciados en relacion con cada ambito material en que
se sustancie el acoso. Asi, los funcionarios publicos podran interponer este
recurso especial en la via contencioso-administrativa para deducir las mismas
pretensiones ya apuntadas (anulacién de una sancion disciplinaria que estime
impuesta por acoso; exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de los
dafios padecidos como consecuencia del acoso; etc.), en tanto que los emplea-
dos laborales podran presentar este recurso especial en el orden jurisdiccional
social.

Otra ventaja adicional a los procesos en que se invoque la infraccion de
un derecho fundamental es que, una vez agotadas todas las instancias en la ju-
risdiccion ordinaria, puede acudirse en amparo ante el Tribunal Constitucional
(art. 161.1.b CE).

No obstante, alguna doctrina desaconseja seguir este camino en razon de la
interpretacion restrictiva de que es objeto el proceso especial en los precedentes
judiciales (Molina, 2007: 48 ss.). Por otra parte, si se vale de los recursos ordi-
narios, el interesado, ademas de la vulneracion del derecho constitucional, puede
deducir otra serie de motivos de legalidad ordinaria con sus correspondientes
pretensiones de condena (algo a tener especialmente en cuenta cuando el asunto
versa sobre la anulacion de una sancion improcedente por constituir acoso).

3.3.5. La proteccion sanitaria y por el sistema de la Seguridad Social

Un ultimo aspecto sobre el que resulta preciso detenerse es la proteccion
que se puede dispensar al empleado publico por parte del sistema sanitario y
de Seguridad Social.

Como premisa del analisis es preciso detenerse sobre el calificativo que
recibe la patologia en el sistema de proteccion de la Seguridad Social. El acoso
laboral no figura relacionado como enfermedad profesional en el Real Decreto
1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermeda-
des profesionales en el sistema de la Seguridad Social. Dado lo reciente de la
promulgacion de la norma, dictada en un momento en el que el conocimiento
de la patologia se encontraba ya suficientemente consolidado, la doctrina ma-
yoritaria tiende a pensar que esa omision es deliberada o consciente, y en ella
subyace la intencion de que el acoso laboral sea calificado como accidente
profesional y no como enfermedad, a fin de obtener un trato mas beneficioso
para el sujeto pasivo del acoso (por todos, v. los completos analisis de Navarro,
2007: 213 ss.; Conde, 2009: 158 ss.; y Jurado, 2009: 651 ss.).
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Visto esto, la cuestion es determinar el camino por el que el sujeto pasivo
del acoso puede recibir un diagndstico. Se trata de un problema central en todo
este asunto, pues como se vera un poco mas tarde, la prueba del acoso es uno
de sus principales caballos de batalla. Cada empleado ptblico habra de acudir
en este sentido al profesional correspondiente seglin la cobertura sanitaria que
le corresponda a su relacion de trabajo: el régimen general de la Seguridad
Social, la Mutua, una compaiiia aseguradora concertada con MUFACE, etc. En
este punto se plantean dos complicaciones:

- Aveces los profesionales médicos no llegan a diagnosticar acoso
laboral, por tratarse de una apreciacion externa a su ambito de
percepcion sobre la que no puede emitir un juicio clinico debi-
damente fundamentado. En tal caso, es perfectamente posible (y
muy extendida) la practica de diagnosticar los efectos psicologi-
cos del acoso (estrés, ansiedad, trastorno adaptativo, depresion),
pero no sus causas (el acoso mismo).

- Una vez obtenido el diagnéstico, lo habitual sera recibir un parte
de baja por contingencias comunes. En tal caso, y como reco-
miendan los autores (Caro y Bonachera, 2010: 220 ss.; Cano,
2009: 161; etc.), el sujeto pasivo del acoso debera promover el
correspondiente expediente administrativo para modificar la baja
laboral, a efectos de cambiar la contingencia de enfermedad co-
mun por la de accidente laboral. Segin se ha podido notar, en el
sector publico resulta mucho mas complicado obtener este cam-
bio de contingencia ante el orden contencioso-administrativo si
se manifiesta rechazo por parte de la entidad mutualista (Molina,
2007: 46 ss.).

3.4. Las dificultades probatorias en el acoso

Uno de los problemas mas graves que plantean los expedientes de acoso
es la prueba de los hechos. En primer lugar, por la dificultad que entrafia dis-
poner de instrumentos probatorios de las conductas de acoso: a menudo son
infligidas sin testigos y sin rastro documental de los sucesos. En segundo lugar,
por el caracter subjetivo de la conducta (la intencionalidad del agresor) y de
sus efectos (el trastorno psicologico que repercute sobre el acosado), que exige
valoraciones (periciales) extraordinariamente dificiles de emprender, lo cual
lleva en muchos casos a que se omita por parte del especialista un calificativo
sobre la conducta, limitandose a diagnosticar unicamente sus efectos: como
ya se ha dicho, no es raro que, en lugar de dictaminar la existencia de acoso,
el dictamen médico consigne tan sélo que el paciente soporta un cuadro de
estrés, ansiedad, trastorno adaptativo, depresion, etc. Y en tercer lugar, por
la doctrina jurisprudencial ante los asuntos de acoso, claramente restrictiva
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en lo referente a la apreciacion de las pruebas (v. especialmente la detallada
exposicion de Navarro, 2007: 152 ss.; y Lafuente, 2008: 237 ss.), una actitud
particularmente acusada en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
En este tltimo sentido, se ha demostrado que el porcentaje de sentencias esti-
matorias de acoso es sensiblemente inferior en el contencioso-administrativo
que en la jurisdiccion social (Molina, 2007: 40 ss.), entre otros factores, por
inaplicacion de la técnica de las pruebas indiciarias; la situacion ha llegado a
calificarse peyorativamente como “prejuicio judicial sobre la pericial médica”
(Lorenzo de Membiela, 2007: 47 ss.).

En el mismo orden de consideraciones, conviene resefiar los resultados del
analisis de jurisprudencia emprendido por Caro y Bonachera (2010: 237 ss.),
sobre los pronunciamientos relativos a acoso que se han producido en las uni-
versidades espafolas. Mediante consulta girada a los servicios juridicos de las
universidades, hasta 2008 se contabilizaron un total de 33 pronunciamientos
judiciales (22 del orden social, 10 de lo contencioso-administrativo y 1 de lo
penal), de los cuales, 8 se fallaron de manera favorable al demandante (esto
es, confirmando una situacion subyacente de acoso laboral); es decir, que el
porcentaje de éxito de las demandas por acoso es del 24%.

La consecuencia que deriva de ello es la necesidad de prevenir sobre esta
situacion a quienes alegan padecer acoso. Cualquier pretension de declaracion
del acoso debe venir respaldada por pruebas suficientes; el acosado debe sa-
berlo, y disponer de tales pruebas, antes de emprender cualquier accion. Esto
plantea problemas a la hora de tramitar los expedientes en el seno de las orga-
nizaciones, COmMo e€n su momento se vera.

4. LOS PROTOCOLOS INSTITUCIONALES COMO REMEDIO IDO-
NEO PARA LA GESTION DEL ACOSO LABORAL

Para concluir con la exposicion del espectro de medidas erigidas para
afrontar el acoso laboral conviene detenerse muy especialmente en la implan-
tacion de procedimientos preestablecidos que permiten a las organizaciones
sociales tramitar los expedientes de acoso de acuerdo con pautas suficiente-
mente rigurosas, transparentes y eficaces. En la doctrina se hace especial hin-
capié en la idoneidad de las férmulas extraprocesales para resolver los conflic-
tos de acoso laboral (Martinez Abascal, 2008: passim; Conde, 2009: 142 ss.;
Gimeno et al., 2009: 21 ss.; yo mismo habia insistido en la idea en Gamero,
2006: 339 ss.). Los protocolos en comentario, y la intervencién de institucio-
nes mediadoras (como la Defensoria Universitaria), constituyen magnificos
exponentes de estas formulas de resolucion del conflicto, aunque no siempre
consigan concluir con soluciones extrajudiciales.
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La implantacion de estos protocolos en las organizaciones es voluntaria,
con una sola excepcion: el acoso sexual y el acoso por razéon de sexo en el
trabajo, materia en la que el art.48 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, dispone:

Articulo 48. Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y
el acoso por razon de sexo en el trabajo.

1. Las empresas deberan promover condiciones de trabajo que
eviten el acoso sexual y el acoso por razon de sexo y arbitrar pro-
cedimientos especificos para su prevencion y para dar cauce a las
denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido
objeto del mismo.

Con esta finalidad se podran establecer medidas que deberan ne-
gociarse con los representantes de los trabajadores, tales como la ela-
boracion y difusion de codigos de buenas practicas, la realizacion de
campaiias informativas o acciones de formacion.

2. Los representantes de los trabajadores deberan contribuir a
prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo
mediante la sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente
al mismo y la informacion a la direccion de la empresa de las conduc-
tas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran
propiciarlo.

En particular, por lo que se refiere a las Administraciones publicas, la Ley
Organica 3/2007 establece el siguiente contenido para el referido protocolo:

Articulo 62: Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al
acoso por razon de sexo.

Para la prevencion del acoso sexual y del acoso por razon de sexo,
las Administraciones publicas negociaran con la representacion legal
de las trabajadoras y trabajadores, un protocolo de actuacion que
comprendera, al menos, los siguientes principios:

a) El compromiso de la Administracion General del Estado y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de ella de preve-
nir y no tolerar el acoso sexual y el acoso por razon de sexo.

b) La instruccion a todo el personal de su deber de respetar la dig-
nidad de las personas y su derecho a la intimidad, asi como la
igualdad de trato entre mujeres y hombres.

¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos que pudie-
ran ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por razon de
sexo, sin perjuicio de lo establecido en la normativa de régimen
disciplinario.

d) Laidentificacion de las personas responsables de atender a quie-
nes formulen una queja o denuncia.
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Son ya varias las universidades que han aprobado protocolos en materia
de acoso (laboral y/o sexual), 0 mas genéricamente, protocolos de prevencion
y gestion de riesgos laborales o psicosociales. Durante la elaboracion de este
trabajo, y por diferentes vias, he conocido de la existencia de, al menos, los
siguientes:

- Universidad del Pais Vasco: Acuerdo entre la UPV/EHU y las organiza-
ciones sindicales representativas sobre prevencion y solucion de quejas en
materia de acoso (2003).

- Universidad de Jaén: Protocolo de actuacion sobre la violencia psicologi-
ca en el trabajo, aprobado en Consejo de Gobierno de fecha 23 de septiem-
bre de 2004.

- Universidad de Santiago de Compostela: Protocolo de prevencion e reso-
lucion de procesos de acoso psicoloxico nas relacions laborais, aprobado
por el Consello de Goberno da USC el 20 de diciembre de 2004.

- Universidad Autéonoma de Madrid: Protocolo para la Prevencion de situa-
ciones de riesgo psicosocial en el entorno laboral de la UAM, aprobado
por el Consejo de Gobierno el 22 de abril de 2005.

- Universidad nacional de Educacion a Distancia: Protocolo de actuacion en
materia de acoso, firmado el 29 de septiembre de 2006 por el Rector de la
Universidad nacional de Educacion a Distancia y las Secciones Sindicales
en la UNED de CC.00., UGT y USIF-CSIF.

- Universidad de Sevilla: Procedimiento para la evaluacion de los riesgos
psicosociales, de 2006.

- Universidad Pontificia de Comillas: Protocolo Antimobbing, propuesto
por la Oficina de Prevencion de Riesgos Laborales y aprobado por el Vi-
cerrector de Asuntos Economicos el 3 de diciembre de 2007, previa firma
de los representantes de los trabajadores.

- Universidad de Illes Balears: Plan de actuacion de riesgo psicosocial,
aprobado por el Consejo de Direccion el 26 de febrero de 2008.

- Universidad de Alicante: Procedimiento para la resolucion de situaciones
de riesgo psicosocial, aprobado el 18 de marzo de 2008.

- Otras universidades de las que se tiene noticia, sin disponer del texto del
protocolo y de su fecha de aprobacion al momento de redactar este trabajo,
pero de las que se conoce al menos la constitucion de grupos de traba-
jo dirigidos a adoptar un texto: Universidad de Cordoba, Universidad de
Cadiz, Universidad Politécnica de Catalufia, Universidad de Valladolid y
Universidad Pablo de Olavide.

Por su parte, en el seno de la CRUE se promovié la organizacion de una
Mesa de trabajo sobre riesgos piscosociales que se desarrolld en Malaga, los
dias 9 y 10 de octubre de 2006; entre sus principales conclusiones se encuentra
la siguiente: “La Universidad debe convertir en un objetivo prioritario la lucha
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contra el acoso laboral, por ello, es recomendable la asuncion por las Univer-
sidades de politicas o protocolos de actuacion frente al estrés o acoso laboral”.

La principal utilidad que presentan los protocolos es la de ofrecer, de ma-
nera sencilla, transparente y estructurada, un cauce para la resolucion de los
conflictos en materia de acoso. Quedan claros y preestablecidos los actores del
proceso (sobre todo, los responsables de su tramitacion), sus diferentes fases
y tramites, y las consecuencias derivadas de las resoluciones que se adopten.

En este sentido, los protocolos examinados diferencian claramente dos es-
cenarios:

- Un procedimiento informal, mediante el que se promueve realmente
un cauce extrajudicial de resolucion de un conflicto interpersonal.
Responde a grandes rasgos a una mediacion, en la que no se busca
en realidad la formulacion de un diagnoéstico al que se asocien conse-
cuencias legales, sino alcanzar un acuerdo entre las partes que ponga
fin a la situacion de conflicto denunciada por una de ellas. En este
caso, el protocolo se convierte en si mismo en una via de resolucion
del conflicto.

- Un procedimiento formal, normalmente promovido tras un intento
infructuoso de tramitacion del informal, que pretende esclarecer la
situacion, determinar mediante diagnosticos periciales si existe o0 no
acoso, y adoptar las determinaciones legales correspondientes. En
este caso, la tramitacion de los extremos previstos en el protocolo no
culmina la resolucion del conflicto, debiéndose iniciar posteriormen-
te otros procedimientos que apliquen las correspondientes conse-
cuencias: sancion disciplinaria, remocion del puesto de trabajo, etc.

En ambos casos, la instruccion del expediente se confia a 6rganos o perso-
nas predeterminadas, que reciben diferentes calificativos. En el caso del pro-
cedimiento informal suele tratarse de una persona individual (instructor), y en
el procedimiento formal un 6rgano colegiado especifico (comision o comité).
La adecuada seleccion de estas personas constituye una pieza medular para el
buen fin de los procesos: deben ser neutrales y expertos en la materia (tanto en
el plano médico como en el juridico), gozando de confianza por parte de los
sujetos pasivos del expediente.

Los resultados de estos sistemas no siempre han sido exitosos, sobre todo,
cuando su modo de terminacidon no contempla resoluciones de caracter vincu-
lante dictadas por 6rganos de naturaleza ejecutiva.

Debemos entender que el modelo deseable deberia disponer de los si-
guientes elementos:

- Un primer procedimiento informal, ante el que se intente alcanzar

un acuerdo entre las partes utilizando técnicas de mediacion. Debe
encomendarse a personas individuales de perfil técnico especializa-
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do. Entre los compromisos adoptados por las partes, ademas de la
cesacion de la conducta, seria objetivamente oportuno establecer que
el acosador solicitara traslado de su puesto de trabajo en la primera
ocasion que se presente.

- Un procedimiento formal, que pueda instarse con caracter consecu-
tivo o alternativo al anterior, tramitado ante una comision de perfil
técnico y caracter independiente, que dictamine la existencia o no de
acoso y proponga a los 6rganos ejecutivos la adopcion de las medidas
procedentes. En particular, la incoacion de procedimientos disciplina-
rios, la adopcion de medidas cautelares, etc.

La implantacion de estos protocolos constituye actualmente una de las
mads utiles contribuciones que se pueden aportar para mejorar la atencion de
los expedientes de acoso laboral. Ademas de la adecuacion intrinseca de estos
procedimientos en orden a gestionar los expedientes de acoso que se susciten,
debe recordarse la dificultad asociada a la tramitacion de expedientes discipli-
narios (que ha deparado la practica inexistencia de sanciones por acoso labo-
ral), de tal manera que, si el unico cauce previsto para afrontar estos asuntos
es la incoacion de expedientes disciplinarios (incluso con fase previa de in-
formacion reservada), es bastante probable que se desate un gran escrutinio
publico sobre el caso y que finalmente se frustre el buen fin de la operacion.
Por el contrario, con la gestion ordenada que prevén estos protocolos, en el
caso de ponerse de manifiesto la situacion de acoso, siempre podra asociarse
un procedimiento disciplinario ulterior, sobre todo cuando el acosado descarte
el procedimiento informal (mas proclive a acuerdos entre las partes que a otro
tipo de formulas de terminacion) y desee promover el formal, a cuya conclu-
sion puede asociarse posteriormente el expediente disciplinario.

En orden a conocer casos de éxito o modelos de referencia, ademas del
amplio acervo reunido ya por las propias universidades y resumido en el ca-
talogo anterior, existen publicaciones especializadas que sefialan coémo cons-
truir y aplicar estos protocolos (i.e., Gimeno et al., 2009; Velasco et al., 2010:
141 ss.; etc.). Por lo demas, la aprobacion de estos protocolos ha recibido un
importante respaldo mediante el Acuerdo Marco Comunitario para la gestion
del acoso y violencia en el trabajo de 15 de diciembre de 2006 (v. su texto en
inglés, y una traduccion no oficial, en http://www.cepyme.es/docu/acosoyvio-
lencia.pdf.pdf, visitada el 11 de octubre de 2010), uno de los escasos acuerdos
intersectoriales existentes a nivel europeo entre las centrales sindicales y las
organizaciones de empresarios, y que apuesta decididamente por los protoco-
los en examen como cauce de gestion de estos conflictos (un detenido comen-
tario al acuerdo marco en Molina, 2008).

Un tema nada menor en este punto es el instrumento juridico mediante el
que aprobar el protocolo. En orden a la redaccion del texto, parece oportuno
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confiarlo a una comision encuadrada entre los 6rganos de seguridad e higiene
laboral. No debe descartarse una fase consecutiva de negociacion con las cen-
trales y 6rganos sindicales sindicales (Junta de Personal y Comité de Empresa)
para consensuar el contenido del protocolo e incorporarle las modificaciones y
mejoras que se pacten entre ambas partes. Y si, finalmente, contiene determi-
naciones de cardcter imperativo para los empleados y empleadas publicos, se
le debe conferir naturaleza normativa, mediante dos instrumentos juridicos pa-
ralelos: su aprobacion formal por el correspondiente 6rgano de gobierno (que,
en el caso de las Universidades, sera normalmente el Consejo de Gobierno), a
fin de que resulte vinculante para los funcionarios publicos en el marco de su
relacion estatutaria; y su incorporacion al correspondiente convenio colectivo,
al objeto de que sea aplicado a los empleados laborales (recordemos una vez
mas la importancia que se concede a la negociacion colectiva en materia de
acoso laboral; v. especialmente Ballester, 2006: 53 ss.).

Por otra parte, la existencia de un protocolo no es la panacea que remedia
todos los males. El acoso laboral en el sector ptiblico presenta unos problemas
estructurales de movilidad que se intensifican particularmente en el ambito
universitario, como ya se adelantd: el privilegio de la inamovilidad de los em-
pleados publicos (especialmente, los funcionarios), y en el caso de las uni-
versidades, sus dimensiones generalmente modestas, que dificultan mas aun
la articulacion de soluciones que pongan distancia (organizativa, geografica
e incluso intelectual) entre acosador y acosado. Por ejemplo, cuando el acoso
tiene lugar entre profesores funcionarios de un mismo area de conocimiento.
Esta situacion dificulta sobremanera las soluciones operativas para el acoso,
pues resulta complicado articular formulas que permitan distanciar al acosador
del acosado, mas alla de la sancion de separacion del servicio. En cualquier
caso, de cara a su éxito, es primordial la aprobacion del protocolo mediante
los instrumentos normativos adecuados (indicados en el parrafo anterior), asi
como la neutralidad, profesionalidad e implicacion real de los responsables de
gestionar el procedimiento.

5. LA DEFENSORIA UNIVERSITARIA ANTE EL ACOSO LABORAL

Conforme a la Ley Organica Universidades, se crea la defensoria univer-
sitaria “Para velar por el respeto a los derechos y las libertades de los profe-
sores, estudiantes y personal de administracion y servicios”. La erradicacion
del acoso se incardina, pues, en la médula misma de la labor que correspon-
de desempefiar a esta institucion. En este sentido, la Defensoria Universitaria
constituye una instancia idonea para atender los supuestos de acoso laboral y
contribuir a su resolucion (del Valle et al., 2005). Para obrar de la mejor forma
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posible es oportuno establecer unas pautas o estrategias generales, que nos au-
xilien a afrontar los controvertidos problemas que concurren en estos delicados
expedientes. Quiza por ello, los defensores universitarios se han ocupado del
acoso en diferentes ocasiones. Cabe destacar la Mesa de trabajo sobre acoso
en la Universidad que se desarroll6 con ocasion del IX Encuentro Estatal de
Defensores Universitarios en Oviedo (v. Isidro et al., 2008), asi como los en-
cuentros de las defensorias andaluzas organizados para tratar especificamente
este tema por la Defensora de la Universidad de Cordoba el 17 de febrero de
2010, y por el Defensor de la Universidad de Jaén el 18 de noviembre del mis-
mo afio, ademas de la sesion plenaria sobre el acoso celebrada con ocasion del
XIII Encuentro Estatal de Barcelona el 28 de octubre de 2010, en cuyo marco
se inserta la presente aportacion.

5.1. Dilemas y dificultades iniciales

Debido a la situacion extrema en que se encuentra, el hecho de que una
persona acosada acuda a otra en busca de ayuda tiene un valor extraordinario.
Supone un gesto de enorme confianza, siendo posible que no haya llegado a
hablar nunca con nadie del tema por la anulaciéon de su personalidad a la que
viene siendo expuesto, por miedo a las habladurias y al revuelo que podria
provocar el inicio de cualquier cauce formalizado de resolucion del conflicto,
etc. En esta tesitura, resulta vital acogerlo con cierto apego o calor humano,
evitando que se pierda esa confianza y que desista de plantear el problema.

Esta primera percepcion plantea un grave dilema ético, pues resulta per-
fectamente posible que las acusaciones de acoso sean falsas e injustas, lo cual,
a su vez, supondria socavar los derechos de otra persona: el presunto acosador,
cuyo honor y dignidad pueden verse resentidos por una falsa acusacion. En
este sentido, ha llegado a decirse que “acusar falsamente de acoso puede llegar
a convertirse a su vez en arma efectiva de acoso” (Conde, 2009: 9)

Para agravar esa situacion, las primeras gestiones que se lleven a cabo en
expedientes de acoso deben de ser absolutamente discrecionales y no pasan,
en linea de principio, por convocar al presunto acosador a fin de ponerle al
corriente del asunto. Esa actuacion podria arruinar completamente el procedi-
miento, pues, como ya hemos visto, para probar el acoso es crucial reunir el
suficiente numero de evidencias, y si la situacion se desvela plenamente des-
de el principio podria frustrarse completamente la acumulacion de ese acervo
probatorio. Conviene pues conceder al presunto acosado un margen de tiempo
prudencial para aportar a las pruebas o indicios que acrediten la situacion, an-
tes de realizar otras gestiones.

Otro importante dilema que se plantea a es la eventual omision de un deber
de denunciar los hechos que recae sobre quien conozca la comision de faltas
o delitos. En este sentido, el art.93.3 EBEP dispone que “Incurriran en res-
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ponsabilidad los funcionarios ptblicos o personal laboral que encubrieren las
faltas consumadas graves o muy graves, cuando de dichos actos se derive dafio
grave para la Administracion o los ciudadanos”. Evidentemente, no es lo mis-
mo encubrir (conducta tipificada) que omitir una comunicacion de los hechos
a la instancia oportuna para que incoe procedimiento sancionador (denuncia),
por lo que en este sentido no parece que existan problemas. Por otra parte, con
arreglo al art.101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la accidén penal es
publica, pudiendo ejercerla cualquier ciudadano; pero esto no significa que la
Defensoria Universitaria deba necesariamente denunciar en via penal el acoso
del que ha tenido conocimiento en el ejercicio de su labor, si bien podria llegar
a activar esa via si, en conciencia, llega a entenderlo necesario. Para formarse
ese juicio debe ponderar no solo la situacion (riesgos que padece el sujeto pa-
sivo), sino ademas, y especialmente, el deseo personal del presunto acosado,
aspecto que analizamos seguidamente.

5.2. ;Qué espera el acosado de la Defensoria? Primeras determinaciones
para la proteccion de sus derechos

Probablemente, el primer objetivo del acosado es encontrar a alguien que
le escuche, alguien en quien descargar el inmenso peso que recae sobre si mis-
mo, alguien en quien confiar y con quien desahogarse, contar lo que le sucede
y contrastar su opinion para conocer si verdaderamente esta viéndose sometido
a acoso. Al mismo tiempo (Isidro et al., 2008):

“Ha de tenerse en cuenta que a la victima de acoso psicoldgi-
co denunciar formalmente la situacion no le resulta, en absolu-
to, facil. En general, presenta grandes dificultades para expresarse,
verbalizar el problema y confidrselo a personas “extrafas”, y, jun-
to a los sentimientos de vergilienza y culpabilidad, puede pensar
que no va a tener credibilidad por la falta de pruebas que aportar o
de testigos que avalen su testimonio. A esto hemos de afiadir que,
habitualmente, la victima no se cree capaz de poder enfrentarse al
procedimiento que desencadenaria la denuncia, unido esto al miedo
a sufrir represalias y a que la situacion empeore aun mas. De esta
manera, puede seguir aguantando el acoso, sin denunciarlo, mientras
intenta pensar que, quiza, el tiempo lo paliara o que, a fin de cuentas,
las cosas siempre podrian estar atin peor. Por lo que, involuntariamen-
te, esta contribuyendo a alimentar el problema”.

Es bastante probable que el presunto acosado acuda a la Defensoria Uni-
versitaria precisamente por estos problemas subyacentes, lo que explica que no
desee emprender otro tipo de actuaciones. Por ello, lo que debemos hacer ante
todo es informarle de sus derechos y de las diferentes alternativas que ofrece el
sistema juridico, para que conozca las vias entre las que puede optar.
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Es perfectamente esperable que, si ha acudido a la Defensoria, no quiera
verse sometido al escrutinio publico que supone la tramitacion de expedien-
tes formalizados, y desee resolver la situacion por otros cauces. De cualquier
modo, en este punto, y sea cual sea el camino por el que opte el afectado, es
crucial orientarle acerca de las cautelas y determinaciones personales que debe
tomar para afrontar la situacion y prevenir que se siga socavando su dignidad.

Hemos de recordar, por otra parte, las dificultades probatorias inherentes
al acoso laboral. La primera consecuencia que deriva de ello es la necesidad
de prevenir sobre esta situacion a quienes acuden a la Defensoria Universitaria
alegando padecer acoso. Cualquier pretension de declaracion del acoso debe
venir respaldada por pruebas suficientes; el acosado debe saberlo, y disponer
de tales pruebas antes de emprender cualquier accion.

La segunda consecuencia es que, en tanto que no se aporten tales pruebas a
la propia Defensoria Universitaria, debemos ser extremadamente cautelosos. No
debemos prejuzgar en ninglin concreto sentido, pero desde luego, en defecto de
diagnostico clinico, documentos, testimonios, u otros elementos de juicio que evi-
dencien el acoso, hemos de tener muy presente la proteccion de los derechos cons-
titucionales del presunto acosador, evitando toda afectacion a su derecho al honor.
El problema asociado que deriva de esta circunstancia es como obtener tal prueba.

5.3. Tramitacion de expedientes por acoso en la Defensoria Universitaria

En mi opinidn, se presentan dos escenarios posibles:

- Si existe un protocolo de prevencion de riesgos psico-sociales en la Uni-
versidad, y sus resultados han sido apreciados positivamente por la co-
munidad universitaria, se debe invitar al presunto acosado a acudir a ese
procedimiento, y hacer un seguimiento de su desenlace, a efectos de con-
firmar que ha visto atendido su caso y recibido una respuesta.

- Sino existe el protocolo, o se ha implantado uno infructuoso, necesitamos
un diagnoéstico de acoso emitido por un experto para poder continuar ade-
lante. Hemos de invitar al presunto acosado a que acuda a un profesional.
En este punto se abren infinidad de variables.

- Puede ocurrir que la Universidad disponga de un servicio de asistencia
psicologica que pueda atender el caso y emitir un diagndstico.

- Puede ocurrir que el interesado no desee acudir al especialista. En tal caso,
entiendo que no debemos continuar el procedimiento por falta de eviden-
cias. Otra alternativa seria someter al interesado a alguno/s de los cuestio-
narios que se han elaborado para evaluar la existencia de acoso laboral;
el mas extendido mundialmente es obra de Leymann (45 items), aunque,
como ya es sabido, en Espafia se ha usado a menudo el Barémetro CIS-
NEROS (47 items). Sin embargo, solo seria recomendable esta estrategia
en el caso de que el Defensor Universitario disponga de conocimientos en

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 91-125



El acoso laboral en la Universidad: consecuencias juridicas y gestién de conflictos 119

la materia, o pueda asesorarse por un experto que le ayude a plantear el
cuestionario y a evaluar las respuestas.

- Puede ocurrir que el interesado acuda al servicio de asistencia sanitaria
que le corresponda, y que se le prescriba una baja. Normalmente con-
signara cuadros de ansiedad y otros trastornos psicoldgicos, sin declarar
patologias, sino reflejando tan sélo sintomatologias. Este escenario puede
ser util porque, en el caso de que exista efectivamente acoso, logramos
extraer al acosado del entorno y evitar que siga viendo vejada su dignidad.
Pero resulta insuficiente en orden a probar suficientemente el acoso, si
tenemos a la vista la jurisprudencia en la materia. El afectado debe obtener
consulta con un especialista que afine mas el diagndstico. Cada vez es mas
frecuente encontrarse con este tipo de pronunciamientos, pero no siempre
acontecen. Una vez mas, seria preciso contar con expertos que auxilien
en el analisis del caso, lo cual no es facil cuando la Universidad carece de
servicio de asistencia psicologica.

- Puede ocurrir que el interesado acuda al servicio de asistencia sanitaria
que le corresponda, pero que no le prescriba la baja. Es el escenario menos
deseable y mas complicado de todos, porque, en el caso de existir acoso, el
acosado seguira acudiendo cada dia a su trabajo y sometiéndose a vejacio-
nes. No obstante, en las actuales circunstancias de prestaciones sanitarias
parece dificil que esto pueda llegar realmente a suceder. Si ocurriera, lo
logico seria proceder al archivo del expediente e invitar al presunto aco-
sado a ejercer las acciones legales que estime oportunas, salvo que tenga-
mos elementos de juicio que nos inviten a pensar que efectivamente pueda
existir acoso, en Cuyo caso, una vez mas, sera preciso que articulemos
formulas para obtener un dictamen pericial.

El conjunto de lo expuesto en relacion con la tramitacion de expedientes
por acoso puede resumirse con la siguiente figura:

Tramitacion de expedientes

Esfructifero —— Remitira protocolo

™~ E&‘-il'l1'l‘uﬁu°-])0 Seguimiento del caso

No existe protocolo ———— Tramitacion " Mediacion
por defensoria ~__

Existe protocolo

Queja
Elinteresado Elinteresado Decision de
no se somete sesomete a p?re;;?:nss%?ra'
a diagndstico / diagndstico \ :
/ Gabinete Mutualidad o

Archivar psicolégico Seguridad Social
expediente unlvers|iai>< l
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5.4. Resultados de los expedientes

En el caso de que exista y se tramite el protocolo, la intervencion de la De-
fensoria debera cefiirse a verificar su correcta tramitacion, preservando todas
las garantias formales y materiales del procedimiento. En linea de principio
parece que, si todas ellas se han respetado, la Defensoria Universitaria deberia
dar por buenas las conclusiones del expediente.

En el caso de que no exista el protocolo la posicion de la Defensoria Uni-
versitaria resulta mucho mas complicada. Una vez instruido el expediente
conforme a las pautas expuestas en el apartado anterior, la Defensoria debera
emitir una resolucion formal que declare i) la existencia de indicios evidentes
de acoso laboral, ii) la ausencia de tales indicios o iii) la imposibilidad de emi-
tir un juicio sobre la cuestion (en el caso de que no se haya podido disponer
de dictamenes periciales). En el primer caso (evidencias de acoso laboral), la
Defensoria Universitaria deberia:

- Proponer, en el marco de sus atribuciones legales y estatutarias,
la adopcion de medidas que afronten la situacion de acoso y per-
mitan subvenir el problema: incoacioén de expediente disciplina-
rio al empleado puiblico acosador, facilitacion de la movilidad del
acosado, etc.

- Invitar al sujeto pasivo del acoso a que emprenda por sus propios
medios las acciones legales a su alcance, anteriormente expues-
tas: indemnizacion por dafios, restitucion en el puesto, etc. Segun
las circunstancias del caso, esta invitacion podria reservarse para
un segundo momento, concediendo a la Administracién univer-
sitaria un plazo razonable de tiempo para proceder a la ejecucion
de las recomendaciones formuladas por la Defensoria.

Las soluciones que pasan por articular formulas de movilidad en el em-
pleo tienen grandes dificultades operativas en el escenario universitario, dado
que se trata de comunidades humanas relativamente pequeias. El problema se
acusa en el caso del PDI, fuertemente especializado en sus perfiles, haciendo
inviable en la practica la movilidad en el puesto de trabajo. Tan so6lo serian
articulables formulas de alejamiento geografico o espacial consistentes en la
reasignacion de espacios al acosador: despacho, laboratorios, aulas, etc., dis-
tanciados de los que utilice el acosado. Mas dificilmente puede orquestarse un
alejamiento funcional: inasistencia a Consejos de Departamento y otras comi-
siones, segmentacion de encargos docentes, etc. Las defensorias universitarias
pueden trabajar con soluciones de movilidad en la medida que lo acuerden las
partes con ocasion de procedimientos extrajudiciales de resolucion del con-
flicto. En su defecto, la Defensoria Universitaria puede sugerir a los érganos
ejecutivos la iniciacion de expedientes disciplinarios dirigidos a remover en el
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empleo a la persona acosadora, e incluso instar la medida cautelar equivalente
durante la instruccion del procedimiento.

De otro lado, cuando se trate de empleados laborales, la gestion de estos
expedientes por parte de la Defensoria Universitaria, en la medida que haya tras-
cendido a los drganos responsables de la gestion del personal (aplicacion del
protocolo de acoso, formulacion de sugerencias, etc.), debe entenderse suficiente
a efectos de poner en conocimiento del empleador la situacion de acoso, en lo
que se refiere a la eventual imposicion de sanciones por aplicacion de la LISOS.

Por tultimo, tampoco puede olvidarse la perspectiva del sujeto acusado
de acoso cuando la denuncia se revela finalmente falsa. Dado que ello puede
afectar igualmente a sus derechos constitucionales y legales, el tratamiento
del asunto por la Defensoria debe tomar esta circunstancia en consideracion,
advirtiendo de ello al denunciante al inicio mismo de la tramitacion, y comu-
nicando sus derechos al denunciado una vez que tome contacto con el mismo.
La resolucion que en su caso declare la inexistencia de acoso deberia pronun-
ciarse sobre este particular si durante la tramitacion del expediente el acusado
manifiesta su deseo de que asi sea.

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Como sintesis de todo lo anteriormente apuntado, podemos consignar las
siguientes conclusiones, que la Conferencia Estatal de Defensores Universita-
rios puede hacer suyas llegado el caso, a fin de dar traslado de su contenido a
las correspondientes autoridades académicas:

1. Elacoso laboral inflige una lesion a la dignidad de la persona y, por tanto,
supone la violacion de un derecho fundamental. Segun los datos disponi-
bles, en las universidades se manifiesta el acoso laboral con un nivel de
recurrencia superior al resto de los sectores laborales, e incluso superior al
resto del empleo publico.

2. Lagrave situacion de vejacion a que se somete la persona acosada merece
la méxima atencion por parte de las autoridades académicas; pero también
es preciso sensibilizarse ante eventuales acusaciones falsas de acoso, sus-
ceptibles de afectar igualmente a derechos constitucionales.

3. El mejor camino para erradicar esta conducta es la prevencion, y la exis-
tencia de un Protocolo mediante el que gestionar los expedientes de acoso.
Se trata de un instrumento de implantaciéon voluntaria con excepcion del
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo, materia en la que
su existencia es preceptiva (art.48 de la Ley Organica 3/2007).

4. Para su plena operatividad, el Protocolo debe aprobarse mediante el co-
rrespondiente instrumento juridico: en el caso de las Universidades, acuer-
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do del Consejo de Gobierno, por lo que respecta a su aplicacion a los fun-

cionarios publicos en el marco de su relacion estatutaria; e incorporacion

al convenio colectivo, por cuanto se refiere a los empleados laborales.

5. Laintervencion de la Defensoria Universitaria en los expedientes relati-
vos al acoso laboral se centrara en los siguientes aspectos:

a. Suministrar a las partes toda la informacion necesaria para evitar
la lesion de sus derechos.

b. Offrecer cauces extraprocesales de resolucion del conflicto y pro-
mover acciones de mediacion cuando las partes convengan en
ello.

c. Velar por la erradicacion de las conductas de acoso, especialmen-
te en los asuntos sometidos a su consideracion, adoptando las
determinaciones oportunas para evitar la impunidad.

6. La principal dificultad que presentan los expedientes de acoso es la prueba
de los hechos. La jurisprudencia es renuente a admitir la prueba indiciaria,
pero las instituciones académicas, y en particular la Defensoria Universi-
taria, no estan necesariamente condicionadas por valoraciones reduccio-
nistas del aparato probatorio. La documentacion de hechos constitutivos
de hostigamiento (con la periodicidad e intensidad caracteristicas de la
conducta de acoso), asociados a un diagnoéstico clinico de alteracion psi-
cologica significativa en el sujeto pasivo (depresion, ansiedad, trastorno
adaptativo...), deberian conducir a la conclusion de que existe acoso, y a
la adopcion de las medidas correspondientes.

7. Las soluciones dispuestas por el derecho positivo son todavia limitadas e
insuficientes. Se basan esencialmente en la imposicion de sanciones dis-
ciplinarias, pero no articulan medidas adecuadas de movilidad. Aunque el
marco legal de referencia es muy limitado, las defensorias universitarias
pueden trabajar con esa solucion en la medida que lo acuerden las partes
con ocasion de procedimientos extrajudiciales de resolucion del conflicto.
En su defecto, la Defensoria Universitaria puede sugerir a los 6rganos
ejecutivos la iniciacion de expedientes disciplinarios dirigidos a remover
en el empleo a la persona acosadora, e incluso instar la medida cautelar
equivalente durante la instruccion del procedimiento.

Adoptando estas determinaciones quiza no consigamos plenamente el pro-
posito proclamado en el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, pero, en la medida de nuestras posibilidades, habremos contribuido
a defender la dignidad de la persona y a mitigar el sufrimiento humano.
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EXTRACTO Palabras Clave: Distintivo de Igualdad, indicadores, Recursos
Humanos

El trabajo tiene como primer objetivo analizar distintas formulas utilizadas para reconocer
y estimular la labor de las empresas comprometidas con la igualdad; en segundo lugar, tipificar como
certificado el nuevo distintivo “Igualdad en la Empresa”, y en tercer, y Gltimo lugar, analizar el pro-
ceso para su obtencion y los parametros de valoracion utilizados, comparandolos con los establecidos
para los distintivos autonomicos. El distintivo se impone como una nueva certificacion de naturaleza
publica, general y de empresa que regula especificamente la gestion de la igualdad de oportunidades
en la empresa. Con ¢l las Administraciones Publicas distinguiran a las empresas con buenas practicas
empresariales en materia de igualdad de oportunidades. El distintivo facilitara la transparencia y la
credibilidad de las practicas desarrolladas al respecto, actuando como herramienta de comunicacion
que podra ser reconocida por todos los stakeholders.

ABSTRACT Key Words: Distinctive label on “Equal treatment in the com-
pany”, indicators, Human Resources

The present work, firstly, has the objective to analyse the different formulas used to recogni-
se and foster that companies have a compromise with equal treatment. Secondly, grant a certification
on a distinctive label on “Equal treatment in the company”. And third, analyse the process to obtain
this certificate and the evaluation parameters to achieve it, and compare it to those established ones
in different autonomous distinctions in Spain. The label is a new public certification, general and
for those companies that regulate specifically the equal treatment internally. With this, the Public
Administrations will distinguish between those companies that have good practices in the field of
equal opportunities. The label will seek transparency and credibility of the practices developed to this
respect, acting as a tool of communication that will be recognized by all stakeholders.
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1. INTRODUCCION

La Ley Organica de Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres de 22 de
marzo de 2007 (en adelante LOI) asocia, por primera vez, la Igualdad de Opor-
tunidades a la calidad, mediante la creacién de un distintivo en materia de
igualdad denominado de “Igualdad en la Empresa” consistente en un simbolo
o signo de calidad empresarial que se concedera a las empresas (ya sean de
capital privado o publico) que acrediten haber llevado a cabo determinadas ac-
tuaciones respecto a las relaciones de trabajo y a la publicidad de los productos
y servicios prestados.

El trabajo presente tiene como objetivos los siguientes: en primer lugar,
analizar distintas formulas utilizadas para reconocer y estimular la labor de
las empresas comprometidas con la igualdad; en segundo lugar, tipificar como
certificado el nuevo distintivo de “Igualdad en la Empresa”, y en tercer, y 1l-
timo lugar, analizar el proceso para su obtencion y los parametros de va-
loracion utilizados, comparandolos con los establecidos para los distintivos
autondmicos.

2. INICIATIVAS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES EN ESPANA

Debido a la organizacion administrativa del Estado Espafiol, las com-
petencias en materia de Igualdad de Oportunidades estan transferidas a las
Comunidades Auténomas, por lo que todas las Comunidades tienen sus pro-
pios organismos de igualdad. Y también cuentan con sus propios Planes de
Igualdad, que en la mayoria de los casos, tienen un contenido muy similar
al Plan Nacional, aunque, l6gicamente, con las adaptaciones necesarias para
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responder a las condiciones y necesidades especificas de las mujeres en sus
respectivas autonomias.

Simultaneamente, los Ayuntamientos y Diputaciones también se han su-
mado a esta dinamica, desarrollando sus propias politicas y planes para la
igualdad de oportunidades.

En los ultimos afios, muchos de ellos, junto con organizaciones privadas
han desarrollado numerosas iniciativas de promocion de la igualdad de opor-
tunidades en la empresa utilizando formulas diversas con la pretension de dar
reconocimiento social y un estimulo de cara al futuro a las instituciones desti-
natarias. Los objetivos perseguidos con estas iniciativas han sido y contintan
siendo los siguientes:

— Sensibilizar y aumentar la concienciacion social en materia de igualdad.

— Conseguir fomentar que los empresarios se comprometan con la igual-
dad.

—  Conseguir un efecto multiplicador al dar a conocer experiencias en ma-
teria de igualdad de oportunidades e impulsar el intercambio de buenas
practicas.

Los premios relacionados con la igualdad constituyen una de estas iniciati-
vas para dar reconocimiento social a las acciones desarrolladas por las empre-
sas y difundir sus mejores practicas en este ambito, animandolas a seguir tra-
bajando en el camino de la excelencia empresarial. En Espaiia, esta modalidad
de promocioén de la igualdad se ha realizado tanto por Instituciones Publicas
como por privadas, con la pretension de poner en valor y extender practicas
empresariales mas sociales.

Otras iniciativas han sido los distintivos contemplados en la LOI y en al-
gunas de las leyes de igualdad aprobadas por algunas Comunidades Auténo-
mas en el ambito de sus competencias y para su ambito territorial. A ellas nos
referimos a continuacion.

3. ELDISTINTIVO “IGUALDAD EN LA EMPRESA”

La LOI obliga a las empresas a adoptar medidas dirigidas a evitar cual-
quier discriminacién laboral entre mujeres y hombres y, en su caso, a elaborar,
concertar y aplicar un plan de igualdad.

Con el objetivo concreto de reconocer y estimular la labor de las empresas
comprometidas con la igualdad, la Ley prevé en su articulo 50 la creacion de
un distintivo empresarial en materia de igualdad, para aquellas empresas que
destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidades
en las condiciones de trabajo, en los modelos de organizacién y en otros ambi-
tos, como los servicios, productos y publicidad en la empresa.
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En el Real Decreto! (en adelante RD) en el que se efectua el desarrollo
reglamentario del mencionado articulo 50 de la LOI, se establece su denomina-
cion; procedimientoy condiciones para su concesion; las facultades derivadas
de su obtencidn; las condiciones de difusion institucional de las empresas que
lo obtengan, asi como los procedimientos de control sobre el mantenimiento de
las condiciones y politicas que justifiquen su concesion, y los procedimientos
de retirada del mismo en caso de incumplimiento.

Ademas del tratarse de un reconocimiento publico para las organizaciones
especialmente comprometidas con la igualdad de oportunidades, el distintivo
cumple con la funciéon de certificar ante el consumidor y ante todos los parti-
cipantes de la cadena de produccion qué empresas cumplen con los estandares
de igualdad previamente definidos.

3.1. Antecedentes

Entre los antecedentes del distintivo “Igualdad en la Empresa” cabe des-
tacar dos modalidades el denominado “Modelo de Equidad de Género” y el
“Programa Optima”. Se trata de representaciones conceptuales que establecen
referencias de trabajo no prescriptivas para orientar a las organizaciones en
su mejora en materia de igualdad (Gémez Torralbo, 2006). Veamos en qué
consisten.

1. Modelo de Equidad de Género-MEG:2003. Elaborado en M¢jico por el
Instituto Nacional de las Mujeres, sintetiza un proceso de toma de conciencia
sobre las condiciones de igualdad existentes entre hombres y mujeres asi como
la importancia de tener en cuenta las cuestiones de género en la administracion
de los recursos humanos. Esta basado en los componentes de la SA8000 aun-
que incorporando las recomendaciones sobre equidad de género al interior de
la empresa. El Modelo esta disefiado de tal manera que su uso e implantacion
puedan ser constatados por parte de una entidad evaluadora independiente,
la cual atestiguara el compromiso y funcionamiento del sistema de gestion
en equidad de género. Una vez que se verifica el correcto uso del Modelo, se
otorgard su visto bueno para que la organizacion utilice el Distintivo MEG:
2003 de equidad de género en sus productos, servicios, imagen institucional
y/o éreas de intervencion. Puede llevarse a cabo conjuntamente con otros sis-
temas, como las normas SA 8000, ISO 9000 o ISO 14000.

2. El Programa Optima es una metodologia que se ofrece a las empresas
para la integracion de la igualdad de género en la cultura de la organizacion y

! Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se regula la concesion y utilizacion
del distintivo “Igualdad en la Empresa” (BOE n° 265 de 3 de noviembre de 2009).
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en su estrategia corporativa. Comenzé en 1996° impulsado por los Institutos
de la Mujer de Andalucia, el Pais Vasco y la Administracion General del Es-
tado. Sus objetivos son: conseguir un proceso social favorable a la Igualdad de
Oportunidades de las mujeres en el empleo, facilitar la incorporacion, perma-
nencia y promocion de las mujeres en las empresas e incorporar las acciones
positivas como estrategia corporativa. Con el fin de reconocer la labor de las
organizaciones y empresas comprometidas con la igualdad de oportunidades y
fomentar la difusion de las experiencias practicas de las empresas que aplican
politicas de igualdad se creo la figura de «Entidad colaboradora en igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres»?, estableciéndose los requisitos
necesarios para la obtencion de dicho reconocimiento y el procedimiento para
su concesion por parte del Instituto de la Mujer. Por razones practicas y a fin de
facilitar su visibilidad, esta figura se simboliz6 en un anagrama que sustituyera
simbdlicamente a la frase mencionada®. Durante su vigencia se ha reconocido
a 45 empresas. Este reconocimiento puede ser considerado como el principal
antecedente del distintivo “Igualdad en la Empresa”.

3.2. Tipo de certificacion

Con caracter general, certificar es emitir un documento que atestigiie que
un producto, persona o empresa se ajusta a unas normas técnicas determina-
das’.

Las certificaciones han surgido en todos los sectores y han evolucionado
desde las referidas al concepto estricto de calidad®, hacia otros aspectos como
el medio ambiente, los recursos humanos, la responsabilidad social corporati-
va 0, en el caso que nos ocupa, la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres. Miranda et al (2004) clasifican las certificaciones en base a distintos
criterios:

*  Porlanaturaleza del organismo certificador/normalizador, se distingue

certificaciones de naturaleza publica, cuando las administraciones

2 Por Orden del Ministerio de Asuntos Sociales de 25 de enero de 1996, (BOE n°® 33 de 7 de
febrero de 1996).

3 Dicha figura ya habia sido regulada por el Instituto Vasco de la Mujer (Decreto 424/1994,
de 8 de noviembre). Luego lo seria por los demas institutos participantes en el programa Optima.

4 La creacion del anagrama y la regulacion de su utilizacion se produjo por Orden del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 16 de noviembre de 1999 (BOE n° 289 de 3 de
diciembre de 1999).

> Una norma es un documento técnico de aplicacion voluntaria aprobado por un organismo
de normalizacién, que contiene los requisitos a cumplir por una organizacién que quiera
certificarse con arreglo a esa norma. Es su caracter voluntario lo que la distingue del concepto de
homologacion (Miranda et al, 2004).

¢ Grado en el que un conjunto de caracteristicas inherentes cumple con los requisitos (Norma
UNE-EN ISO 9000:2000).
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publicas intervienen en el proceso como normalizadores o como
acreditadores, y certificaciones de naturaleza privada. El distintivo
“Igualdad en la Empresa” seria, por tanto, un certificado de naturaleza
publica al intervenir el Ministerio de Sanidad, Politica Social ¢
Igualdad como organismo normalizador y certificador.

*  Por el caracter general o sectorial de la norma base de la certificacion,
se distingue entre certificaciones generales (todos los sectores de
la economia) y sectoriales (un determinado sector). El distintivo
“Igualdad en la Empresa” es una certificacion general.

* Por la naturaleza de la entidad objeto de certificacion distinguen tres
categorias, que podrian combinarse entre si: empresas, productos y
personas. El distintivo “Igualdad en la empresa” es una certificacion
de empresas puesto que la entidad objeto de certificacion es una
empresa o una parte de la misma. Asi, una empresa puede optar por
certificar su modelo de gestion de acuerdo con criterios de calidad,
con criterios medioambientales, de prevencion de riesgos laborales,
de responsabilidad social corporativa, de gestion de personas, de
igualdad de género, etc.

En definitiva, el distintivo “Igualdad en la Empresa” se impone como una

nueva certificacion de naturaleza publica, general y de empresa que regula es-
pecificamente la gestion de la igualdad de oportunidades en la empresa.

3.3. El proceso de certificacion: la obtenciéon del distintivo “Igualdad en
la Empresa”

A continuacién y con la finalidad de obtener la certificacion “Igualdad en
la Empresa” determinaremos cuales son el organismo normalizador, el orga-
nismo certificador’ y la entidad certificada.

3.3.1.  El organismo normalizador

Es el organismo que determina las normas técnicas base de la certificacion,
en este caso el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad y el Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, con la aprobacién previa de la Vicepresidencia del
Gobierno y del Ministerio de la Presidencia y con los informes favorables del

7 Segtin la definicion de la norma UNE-EN 45020, ésta seria la certificacion en sentido
estricto, al establecer que la certificacion es el proceso mediante el que una tercera parte da
garantia escrita de que un producto, proceso o servicio es conforme con unos requisitos especificos
establecidos por un organismo normalizador.
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Ministerio de Economia y Hacienda y del Ministerio de Politica Territorial®.

Este organismo normalizador establece las normas que habran de cumplir-
se tanto para la solicitud como para la concesion del distintivo, el &mbito para
el que se concede y el periodo de vigencia.

a) Normas que habra que cumplir por parte de las empresas para su solicitud
En el articulo 4 del RD se establecen como requisitos generales para
la solicitud del distintivo “Igualdad en la Empresa” los siguientes:

- Estar inscrita en la Seguridad Social y, cuando proceda, encontrarse
formalmente constituida e inscrita en el registro publico que
corresponda.

- Encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones en
materia tributaria y de Seguridad Social.

- No haber sido sancionada, en los tres afios anteriores a la solicitud,
con caracter firme, por infraccion grave o muy grave en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacion o por infraccion muy
grave en materia social, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

- Haber iniciado la implantacion de un Plan de Igualdad, en aquellos
supuestos en que la empresa esté obligada a su implantacion por
imperativo legal o convencional. En los demas supuestos, haber
iniciado la implantacion de un Plan de Igualdad o de Politicas de
Igualdad.

- Contar con un compromiso explicito en materia de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres en las condiciones de
trabajo, la organizacion y funcionamiento interno de la empresa, y
la responsabilidad social. Este compromiso debera acreditarse por
escrito y haberse hecho publico.

b) Normas que habran de cumplir las empresas para la obtencion del distintivo
En el articulo 10 del RD se mencionan los aspectos a los que se aten-
deran fundamentalmente para la evaluacion de la solicitud, agrupados en
tres tipos que se enumeran a continuacion:
1. Aspectos generales relativos al Plan de Igualdad o las politicas de igual-
dad.
- Laclaridad y rigor en el disefio de las medidas que integren el Plan de
Igualdad, o las politicas de igualdad en la definicion de los objetivos

8 Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre (BOE n° 265, de 3 de noviembre) y Orden
1GD/869/2010, de 30 de marzo (BOE n° 86, de 9 de abril) por la que se regula el procedimiento
para la primera convocatoria correspondiente al afio 2010.
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que persiguen y de los medios para su implantacion y desarrollo.

La adecuacion del Plan o de las politicas de igualdad al objetivo de
hacer frente a las discriminaciones por razén de género en el conjunto
de la empresa de forma integral.

La proporcionalidad y razonabilidad de las medidas que integren el
Plan de Igualdad o las politicas de igualdad, atendiendo al equilibrio
entre los objetivos, los medios y los plazos establecidos.

La posible coordinacion con las actuaciones similares desarrolladas por
otras empresas, especialmente, en el mismo sector o sectores de actividad.
La implicacion tanto de los representantes del personal como del
conjunto de la plantilla en el compromiso empresarial en materia de
igualdad.

La participacion de los representantes del personal, si la hubiere, y de
la plantilla en su conjunto, tanto en el diagndstico, como en el disefio
de las medidas que integren el Plan de Igualdad o las Politicas de
Igualdad, y su control y evaluacion.

La participacion en el diagndstico, disefio, implantacion y evaluacion
del Plan de Igualdad o de las Politicas de Igualdad de personas con
cualificacion especializada en igualdad y no discriminacion por razoén
de género en las relaciones laborales.

La constitucion de comités o comisiones especificas para velar por el
desarrollo del Plan de Igualdad o las politicas de igualdad.

El compromiso de la alta direccion de la empresa con la consecucion
de la igualdad real y efectiva.

El disefio, implantacion y evaluacion de medidas de accion positiva
contra las discriminaciones.

La adopcion de medidas innovadoras que contribuyan efectivamente
a la eliminacion y prevencion de las situaciones de discriminacion
entre mujeres y hombres.

2. Aspectos relativos al acceso al empleo y a las condiciones de trabajo.

La desagregacion por sexo de los datos relativos al conjunto del
personal que integra la empresa, por edad, tipo de vinculacion con
la empresa, niveles, grupos, categorias o puestos de trabajo y su
evolucién en los tltimos afios.

La desagregacion por sexo de los datos relativos a la retribucion
del personal que integra la empresa, por edad, tipo de vinculacion
con la empresa, niveles, grupos, categorias o puestos de trabajo y su
evolucion en los tltimos afios.

La aplicacion de criterios de acceso al empleo y de promocion
profesional adecuados al principio de igualdad y no discriminacion,
que no den lugar a situaciones de discriminacion directa o indirecta.
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- La aplicacion de sistemas y criterios de clasificacion profesional y
de retribucion que permitan eliminar y prevenir las situaciones de
discriminacion directa o indirecta.

- El establecimiento de medidas de organizacion del tiempo de trabajo
(jornada y horarios, turnos, vacaciones, entre otras) que faciliten la
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar o el establecimiento
de otras medidas con la misma finalidad, entre ellas, las relativas a las
mejoras y beneficios sociales, al teletrabajo o a la movilidad geografica.

- La puesta en marcha de una oferta formativa que permita corregir
las carencias de cualificacion de las mujeres asi como facilitar su
acceso a puestos de trabajo en que se encuentran subrepresentadas,
especialmente aquellos de mayor responsabilidad, diversificacion,
creatividad y remuneracion.

- Laimplantacion de medidas especificas para prevenir el acoso sexual
y el acoso por razoén de sexo en el trabajo: codigos de conducta,
protocolos de actuacion para dar cauce a las denuncias o reclamaciones
que se puedan formular en materia de acoso y sensibilizacion y
formacion de los trabajadores y trabajadoras y sus representantes.

- El establecimiento de politicas de prevencion de riesgos laborales
avanzadas e innovadoras, en especial en lo relativo a la maternidad,
paternidad y lactancia.

- La presencia de mujeres en los diferentes ambitos de toma de
decisiones en la empresa.

- La presencia de mujeres, entre otros, en puestos de trabajo de alto
contenido tecnologico, técnico y cientifico.

- La implantacion de medidas de revision de los diferentes ambitos
de las relaciones laborales orientadas al logro de la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres, tales como el absentismo
laboral y su posible penalizacion, los procedimientos de solucion
de conflictos, politicas de formacion, politicas de prevencion de
riesgos profesionales, compromisos relativos a la calidad del empleo,
mantenimiento y restructuracion de la plantilla, mejoras y beneficios
sociales, entre otros.

- Laefectiva difusion y garantia de los derechos y facultades relativos
al Plan de igualdad o a las Politicas de Igualdad y, en especial, a los
mecanismos de tutela contra la discriminacion.

3. Aspectos relativos al modelo organizativo y a la responsabilidad social
de las empresas.

- La informacioén, formacion y sensibilizacion en igualdad y no
discriminacion, tanto para el conjunto de la empresa como para
ciertos grupos o perfiles profesionales.
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La existencia de agentes, responsables o unidades de Igualdad, en
los ambitos de organizacion y direccion, o en otros ambitos de las
relaciones laborales.

La incorporacion de medidas de gestion de la diversidad.

El disefio y las lineas de produccion que contribuyan a la eliminacion
y prevencion de las situaciones de discriminacion.

La politica de imagen de la empresa, el uso del lenguaje y la
publicidad no sexista que contribuyan a la eliminacion y prevencion
de las situaciones de discriminacion.

La implementacion de actuaciones de responsabilidad social en
materia de igualdad consistentes en medidas economicas, comerciales,
laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover
condiciones de igualdad entre las mujeres y los hombres en el seno de
la empresa o en su entorno social.

La integracion del compromiso con la igualdad efectiva en las
relaciones con terceros (proveedores, clientes, usuarios, contratistas
y subcontratistas, integrantes de un grupo de empresas, entre otros).
Cualesquiera otros aspectos que contribuyan especialmente a la
consecucion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Ambito para el que se concede

En este caso, como se ha comentado en paginas anteriores, se trata de

una certificacion de caracter general.

Periodo de vigencia

La concesion del distintivo empresarial en materia de igualdad tendra

una vigencia inicial de 3 afios contados a partir de la publicacion de su
concesion en el BOE, aunque antes de expirar este plazo, la empresa dis-
tinguida podra solicitar la prorroga de la concesion del distintivo. Cada
prérroga tendra una duracion de 3 afios y estara sujeta al mismo procedi-
miento, requisitos y obligaciones establecidos para la concesion inicial.

El organismo certificador

Es la entidad que garantiza el cumplimiento de las normas por parte de la
entidad solicitante de la certificacion. En este caso es a la Direccion General
para la Igualdad en el Empleo del Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad, al que se debera realizar la solicitud. Las convocatorias anuales se
establecen en una orden ministerial publicada en el Boletin Oficial del Estado’.

° La primera convocatoria, correspondiente al afio 2010, qued6é publicada en la Orden
1GD/869/2010, de 30 de marzo (BOE n° 86 de 9 de abril de 2010).
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En el citado Ministerio se constituira una Comision evaluadora integrada
por 5 miembros:

- Presidencia: la persona titular de la Direccion General para la Igualdad
en el Empleo.

- Vocales: tres personas, con rango al menos de subdirector general, dos de
ellas pertenecientes a la Direccion General para la Igualdad en el Empleo,
y una en representacion del Instituto de la Mujer, designada por su titular.

- Secretaria: una persona con nivel al menos de consejero técnico, de la
Direccion General para la Igualdad en el Empleo.

Esta comision es la encargada de verificar y evaluar la documentacion
presentada, atendiendo a las normas comentadas anteriormente y a la implan-
tacion y resultados de las medidas contenidas en los planes de Igualdad o en
las Politicas de Igualdad, su caracter integral, la aplicacion de medidas de ac-
cion positiva y el establecimiento de procedimientos y criterios de evaluacion
periddica del Plan de Igualdad o de las politicas de igualdad en la empresa. La
evaluacion atiende también a la dimension de las empresas y, especificamente
a las especiales caracteristicas de las pequefias y medianas.

La Comisién Evaluadora podra solicitar de otras administraciones pu-
blicas los informes que estime oportunos sobre las empresas que soliciten el
distintivo, para el mejor desarrollo de su funcion evaluadora. A la vista del
expediente, y examinadas las alegaciones de las entidades interesadas, eleva a
la Ministra de Sanidad, Politica Social e Igualdad la correspondiente propuesta
de resolucion definitiva quien procedera a dictar resolucion motivada sobre las
solicitudes de concesion del distintivo empresarial «Igualdad en la Empresa.

La resolucion se publica en el Boletin Oficial del Estado y contiene, tni-
camente, la relacion de las empresas a las que se concede el distintivo. En la
convocatoria del 2010, el distintivo se concedia a 36 empresas entre aproxima-
damente 600 solicitudes'.

Contra la resolucién, que pone fin a la via administrativa, las empresas
solicitantes pueden interponer recurso potestativo de reposicion ante el orga-
nismo certificador, en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de
su publicacion en el BOE. Alternativa o sucesivamente, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia de su publicacion en el BOE, podra recurrirse en
via contencioso-administrativa ante la Audiencia Nacional.

Tras la estimacion de recursos presentados por las empresas solicitantes el
distintivo se concedia a 3 empresas mas''.

10 La resolucion del procedimiento para la concesion del distintivo “Igualdad en la Empresa”
correspondiente al afio 2010 se produjo el 3 de diciembre de 2010 por Orden SP1/3138/2010, de
26 de noviembre (BOE n° 292 de 3 de diciembre de 2010).

" ORDEN SPI/661/2011, de 16 de marzo por la que, en estimacion de recurso se concede el
distintivo “igualdad en la Empresa” (BOE n° 74 de 28 de marzo de 2011)
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Como en otras certificaciones, la obtencion se plasma en un documento fiable
que asi lo demuestre. En este caso, se entrega un certificado y una placa acredita-
tivos en un acto publico convocado al efecto, y se hace publica la concesion del
distintivo a través de los medios y mediante los procedimientos que se consideren
mas adecuados para su difusion y comunicacion social. El logotipo y el nombre
del distintivo es propiedad exclusiva del Ministerio citado y ha quedado registrado
conforme a lo establecido en la Ley 17/2001 de 7 de diciembre, de marcas'.

La concesion del distintivo sera compatible con el otorgamiento de otras
distinciones o premios concedidos por diferentes administraciones publicas
espafiolas o extranjeras o entes publicos adscritos o dependientes de dichas
administraciones, asi como por entidades privadas espafiolas o extranjeras en
relacion con la consecucion de la igualdad real y efectiva. Asi, el distintivo
“Igualdad en la Empresa” no pretende sustituir las actuales certificaciones o
premios sino dotarlas de unidad y proveer a la sociedad y a las empresas de un
valor afiadido que formalice las actuaciones en materia de igualdad de género
y dote de la confianza necesaria al consumidor, a los inversores y al resto de
grupos con los que la empresa se interrelaciona.

No obstante, el RD establece que las empresas que hayan sido reconocidas
como «Entidad colaboradora en igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres» podran seguir utilizando en su publicidad y comunicaciones el cita-
do reconocimiento unicamente hasta que se resuelva la primera de las convo-
catorias que realice el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad sobre
el distintivo “Igualdad en la Empresa”. Por tanto, a partir del 3 de diciembre
de 2010 ninguna empresa puede seguir utilizandolo, si bien les sera valorado
junto con los demas criterios de valoracion previstos el articulo 10 y comenta-
dos anteriormente.

Corresponde a la Direccion General para la Igualdad en el Empleo reali-
zar el seguimiento y control de la aplicacion y los efectos de las actuaciones
que hayan justificado la concesion del distintivo. Para realizarlo evaluara los
informes que deben remitir anualmente las empresas distinguidas pudiendo re-
querir a éstas la informacion adicional que resulte necesaria para una adecuada
valoracion de su efectiva implantacion y sus resultados.

La Ministra de Sanidad, Politica Social e Igualdad, de oficio o a instancia
de parte, previa audiencia de la empresa distinguida, podra suspender o revo-
car la concesion del distintivo mediante resoluciéon motivada, que sera publi-
cada en el BOE.

12 La aprobacion del logotipo y representacion grafica del mismo se realiza por Orden
IGD/3195/2009 de 12 de noviembre. El registro se realiz6 como marca identificativa con grafico
el 26 de febrero de 2010 en los epigrafes 16, 17, 18, 25, 34, 35, 41, 42 y 45. La solicitud se presentd
ante la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas el 23/10/2009 y se publicé el 24/11/2009 en el BOPI
3073 p.34287. El registro se concedi6 el 15/02/2010.
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La suspension se producira si la empresa distinguida incumple la obliga-
cion de remitir el informe anual; incurre en incumplimiento leve de las obliga-
ciones que se le imponen, y que se mencionan a continuacion; si se producen
empeoramientos no sustanciales en los parametros de igualdad que justificaron
la concesion del distintivo o cuando se inicie un procedimiento de revocacion,
como medida cautelar, hasta que recaiga la resolucion que determine la revo-
cacion de dicha concesion.

La revocacion se producira si la empresa distinguida incumple con la obli-
gacion de remitir el informe anual en la forma o en los plazos ordinarios pre-
vistos; por incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones derivadas de
la concesion del distintivo, especificamente cuando la empresa incurra en pu-
blicidad ilicita; si se producen empeoramientos sustanciales en los parametros
de igualdad que justificaron la concesion; si se produce la pérdida de alguno
de los requisitos necesarios para solicitar la concesion; en caso de que en la
empresa se produjeran o apreciaran circunstancias incompatibles con los crite-
rios de valoracion sefialados, o contrarias a la consecucion de la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres.

Aquella empresa a la que se haya revocado el distintivo quedara excluida
durante tres afos de la posibilidad de solicitarlo. En el caso de una segunda re-
vocacion, la empresa quedara excluida durante 10 afios en los procedimientos
de concesion del distintivo empresarial en materia de igualdad.

El organismo certificador mantiene un registro de las concesiones, renova-
ciones, renuncias voluntarias, suspensiones y revocaciones de este distintivo
empresarial. Este registro es publico y permitira mejorar el conocimiento en
materia de igualdad de oportunidades ¢ impulsar el intercambio de experien-
cias y buenas practicas.

3.3.3. La entidad certificada

Entidad certificada es la empresa objeto de la certificacion. Podra serlo
cualquier empresa, de capital publico o privado, que ejerza su actividad en
territorio espafiol que cumpla los requisitos establecidos.

Las empresas que obtengan el distintivo empresarial en materia de igual-
dad deberan promover activamente la igualdad efectiva de mujeres y hombres
que justifiquen la concesion de su distintivo.

El uso del mismo esté sujeto al cumplimiento de las siguientes obligacio-
nes: El distintivo debera reproducir con exactitud el logotipo, los colores y ti-
pos de letra indicados, debera ir asociado al nombre de la empresa distinguida
y al afio de la concesion. La empresa a la que se le haya concedido el distintivo
no podra hacer uso del mismo desde el momento en que el periodo de validez
del distintivo expire, desde que se le comunique la suspension temporal o la
retirada definitiva del distintivo, o desde que la propia empresa solicite una
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suspension voluntaria temporal o la renuncia al mismo.

La empresa distinguida deberd remitir a la Direccion General para la
Igualdad en el Empleo, en el plazo de 30 dias naturales posteriores a la fecha
de terminacion de cada anualidad, un informe anual donde se reflejen las ac-
tuaciones implantadas y los efectos de las mismas cuya valoracion justificd la
concesion. El correspondiente a la tercera anualidad debera contemplar tanto
las actuaciones y resultados previstos y producidos durante la misma.

Con caracter facultativo, el informe anual podra suscribirse por los traba-
jadores y trabajadoras o acompaiiarse de un informe de los representantes del
personal en la empresa sobre el Plan de Igualdad o las Politicas de Igualdad en
los que se apoya la solicitud.

4. LOS DISTINTIVOS AUTONOMICOS

En el &mbito regional, algunas Comunidades Auténomas han aprobado Le-
yes de Igualdad en el &mbito de sus competencias y para su ambito territorial.

Bustelo y Peterson (2005) sefialan que estas leyes son muy heterogéneas, en
contenido, extension, areas de desarrollo, concrecion de sus objetivos, nimero
de acciones, relacion con el plan de igualdad de la comunidad auténoma, etc.
Los casos mas extremos son los textos de Navarra y el Pais Vasco. La Ley nava-
rra es un texto muy breve, que contiene dos articulos con contenidos muy gene-
rales (sobre la sensibilizacion y la participacion social y politica) mientras que
tras la Ley vasca se desarrolla un texto complejo y muy detallado que incluye
cinco titulos generales, ochenta y tres articulos y dieciséis disposiciones finales.

No en todas ellas se contempla la creacién de un distintivo entre las me-
didas para la promocion de la igualdad en las empresas, tal como se observa
en la Tabla 1.

Tabla 1. Regulaciones autonémicas de la igualdad de oportunidades

Titulo

Ley Foral 33/2002, de 28 de noviem-
bre de fomento de la Igualdad de Opor- 2002 No
tunidades entre Mujeres y Hombres

Comunidad Foral de
Navarra

Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igual-
dad de Oportunidades entre Mujeres y | Comunidad Autonoma

Hombres modificada por Ley 7/2007, de Castilla y Ledn 2003 No
de 22 de octubre.
Ley 9/2003, de 2 de abril, para la | Comunidad Auténoma 2003 No

Igualdad de Mujeres y Hombres Valenciana
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Titulo Organo Afio Distintivo Denominacion
Ley 7/2004, de 16 de julio, para la
igualdad de mujeres y hombres mo- Comunidad Auténoma Distintivo de exce-
dificada por la Ley 2/2007, de 28 de de Galicia 2004 Si lencia en politicas de
marzo del trabajo en igualdad de las igualdad
mujeres
Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la | Comunidad Auténoma 2005 Si ljrr:tildaglngljaggr;i?i
Igualdad de Mujeres y Hombres del Pais Vasco gu J
res y hombres

Ley 12/2006, de 20 de septiembre, | Comunidad Auténoma

. 2006 No
para la Mujer de Baleares
Ley 2/2007, de 28 de marzo, del traba- | Comunidad Auténoma . Marca gallega de ex-
. . . .. 2007 Si . p
jo en igualdad de las mujeres de Galicia celencia en igualdad
Ley 7/2007, de 4 de abril, para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres y . ,
de Proteccion contra la Violencia de (i}olr: gdiiﬁztﬁsgz 2007 Si Distintivo de igualdad
Género modificada por Ley 3/2008, de &
3 de julio
Ley 12/20.0,7’ de 26‘de n0v1embrer ParA 1 0 o munidad Auténoma . Marca de excelencia
la promocion de la igualdad de género . 2007 Si .

. de Andalucia en igualdad
en Andalucia
Ley 1/2010, de 26 de febrero canaria | Comunidad Auténoma 2010 Si Marca de excelencia
de igualdad de hombres y mujeres de Canarias Canaria de igualdad

Fuente: Elaboracion propia

La primera ley autonémica que contempla la creacion de un distintivo de

excelencia en politicas de igualdad es la Ley gallega. En el articulo 23 se hace
referencia al “Distintivo de excelencia en politicas de igualdad” que podra ser
utilizado en el trafico comercial y otorga preferencia en las adjudicaciones de
contratos. Esta ley se completa con la Ley del trabajo en igualdad de las muje-
res en la que el distintivo pasa a denominarse “Marca gallega de excelencia en
igualdad” y es objeto de un mas amplio tratamiento. Los parametros de dicho
distintivo, asi como su valoracion, los derechos y facultades derivados de su
obtencion y, en su caso, la retirada y suspension del derecho de utilizacion del
mismo figuran en el Decreto 33/2009, de 21 de enero, por el que se regula la
promocion de la igualdad en las empresas y la integracion del principio de
igualdad en las politicas de empleo.

En la Ley Vasca la figura “Entidad colaboradora en igualdad de mujeres y
hombres” sélo se menciona en el art. 41 en el que se indica que se conocera a

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 127-148



142 Rosa Melero Bolafios / Pilar Nofez-Cortés Contreras

aquellas entidades que desarrollen una politica de igualdad en su organizacion,
en las condiciones que se determinen reglamentariamente. El resto de la redac-
cion es muy genérica mencionandose que exigiran, al menos, la elaboracion de
un diagnostico y un plan de actuacion, asi como un compromiso de ejecucion
de dicho plan que habra de incluir, entre otras, medidas dirigidas a garantizar
la igualdad de trato de mujeres y hombres en las condiciones laborales, y por
lo que respecta a la calidad del empleo. Un mayor detalle de las actuaciones
que se valoran para su concesion lo encontramos en el Decreto 424/1994 de 8
de noviembre por el que se crea la mencionada figura. A ellas nos referiremos,
mas adelante, al realizar la comparacion entre los parametros exigidos por los
diferentes distintivos autonomicos.

La Ley de la region de Murcia solo hace referencia en el art. 23 sobre con-
ciliacion de la vida laboral, personal y familiar. En el apartado 3 menciona que
la Consejeria competente podra conceder el “Distintivo de Igualdad” a aque-
llas empresas, publicas o privadas, que se hayan distinguido por el desarrollo e
implantacion de politicas de igualdad de mujeres y hombres entre su personal.
Los criterios para su concesion se determinaran reglamentariamente.

La Ley Andaluza recoge las actuaciones que se valoraran para su conce-
sion en el art. 35, estableciéndose que los criterios para la obtencion y control
de la ejecucion de la marca de excelencia andaluza seran establecidos regla-
mentariamente.

Lo mismo ocurre con la Ley Canaria (art. 39).

En todos los casos con el distintivo se reconoce a las empresas que desta-
quen en la aplicacion de las politicas de igualdad.

A continuacion pasamos a mostrar los resultados de la comparacion de los
estandares considerados por cada una de ellas para su concesion (Tabla 2).
Como base de comparacion se han considerado los exigidos para el distintivo
“Igualdad en la Empresa”, afiadiendo los que aparecian en las leyes autono-
micas si no se encontraba equivalencia con alguno de los parametros de la ley
nacional.

En todas las leyes que recogen la creacion de un distintivo se menciona
que los criterios para la obtencion, el control de la ejecucion y la renovacion
seran establecidos reglamentariamente. En la fecha de la terminacion de este
articulo el desarrollo reglamentario sélo se ha producido para la “Marca ga-
llega de excelencia en igualdad”®. En los casos en los que no se dispone de
reglamento se utilizara, para la comparacion de los pardmetros que se consi-
deran para la obtencion de los diferentes distintivos, los que se recogen en el
articulado de la propia ley autonomica.

13 Decreto 33/2009 de 21 de enero (DOG 19 de febrero).
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Puesto que, como hemos comentado en paginas anteriores, se puede con-
siderar la figura “Entidad Colaboradora en Igualdad de Oportunidades entre
mujeres y hombres” del programa Optima como el antecedente al distintivo
“Igualdad en la Empresa”, se ha incluido también en la comparacion. El pe-
riodo de vigencia no se menciona en la Orden de 25 de enero de 1996 que lo
regula, sin embargo, dado que la primera regulacion de la figura se realizé por
el Instituto Vasco de la Mujer, se ha considerado la vigencia contemplada en
éste'.

Centrandonos en los distintivos para los que no se ha producido el desarro-
llo reglamentario, la mas parca en la explicitacion de criterios es la correspon-
diente al distintivo de Murcia, en cuya Ley s6lo se hace una mencion genérica
a la implantacion de politicas de igualdad y a las medidas para la conciliacion
de la vida personal, laboral y familiar.

Los criterios de valoracion son similares para las marcas andaluza y canaria.

La regulacion del distintivo vasco es de 1994, tal como hemos comentado
con anterioridad. No contempla alguno de los parametros sefialados por las
marcas canaria y andaluza, tal como la prevencion del acoso sexual y por razon
de sexo o la presencia equilibrada de las mujeres en todas las categorias pro-
fesionales de la empresa y en aquellas en las que estuvieran subrepresentadas,
pero contempla otros como la exigencia de objetivos concretos, de modo que
toda la plantilla conozca lo que se pretende y la temporalizacion del plan de
igualdad; la oferta de formacion especifica a las mujeres en la empresa a fin de
potenciar su promocion; la revision regular de los procesos de contratacion,
seleccion y formacion para asegurarse de que las medidas adoptadas se reflejan
en la practica; y la realizacion de campaiias de informacion y/o sensibilizacion
que favorezcan la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

Con respecto a los dos distintivos de los que si se ha realizado el desarrollo
reglamentario, los criterios considerados para la obtencion del nacional son
mucho mas explicitos. Asi en lo que se refiere a los aspectos generales relati-
vos al plan de igualdad o las politicas de igualdad, en la gallega so6lo se refiere
a la claridad en la definicion de objetivos y a la adopcion de medidas de accion
positivas. Sobre los aspectos relativos al acceso al empleo y las condiciones de
trabajo son bastante similares, puesto que la desagregacion de datos, exigida
unicamente por el distintivo nacional, también sera necesaria para conocer si
existe o no presencia equilibrada de mujeres y hombres en todas las catego-
rias profesionales, aunque no se indique expresamente en la regulacion del
distintivo gallego. Esta no contempla, sin embargo, la oferta formativa que
permita corregir las deficiencias de cualificacion de las mujeres, ni las medidas
de revision de las medidas adoptadas o la difusion de las formas en las que se

14 Decreto 424/1994 de 8 de noviembre (BOPV, n° 222 de 22 de noviembre).
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garantizan los derechos. Por tultimo, con respecto a los aspectos relativos al
modelo organizativo y a la responsabilidad social de la empresa, la ley gallega
solo hace referencia al uso del lenguaje y publicidad no sexista.

Mas que en los parametros, la diferencia fundamental entre ambas regula-
ciones se encuentra en la metodologia utilizada para la valoracion de los mismos.

La evaluacion de los parametros para obtener el distintivo “Igualdad en la
Empresa”, se realiza de forma subjetiva por una comision constituida al efecto,
y atendera especialmente a la implantacion y resultados de las medidas conte-
nidas en los Planes de Igualdad o en las Politicas de Igualdad, su caracter inte-
gral, la aplicacion de medidas de accion positiva y el establecimiento de pro-
cedimientos y criterios de evaluacion periodica del Plan de Igualdad o de las
politicas de igualdad de la empresa. También a la dimension de las empresas
y, especificamente, a las especiales caracteristicas de las pequefias y medianas.

Para obtener la “Marca Gallega de Excelencia en Igualdad”, se establece
una puntuacion minima que hay que conseguir en cada parametro y una valo-
racion de conjunto que no puede ser inferior a los 50 puntos. Esto facilita que
las empresas que quisieran solicitarla puedan realizar un autoevaluacion previa
de la situacion en que se encuentran.

5. CONCLUSIONES

Dedicaremos este ultimo apartado a resaltar las principales conclusiones
del analisis realizado en el presente estudio.

El distintivo “Igualdad en la Empresa”, creado por la LOI, se impone como
una nueva certificacion de naturaleza publica, general y de empresa que regula
especificamente la gestion de la igualdad de oportunidades en la empresa.

Con ¢l las Administraciones Publicas distinguiran a las empresas con buenas
practicas empresariales en materia de igualdad de oportunidades y las recom-
pensaran con ventajas y preferencias en los contratos con las administraciones.

El distintivo facilitara la transparencia y la credibilidad de las précticas
desarrolladas al respecto, actuando como herramienta de comunicacion per-
mitiendo ser reconocida por clientes, empleados, inversionistas, autoridades y
la sociedad en general como ciudadana corporativa socialmente responsable,
que voluntaria y publicamente asume el compromiso de aplicar politicas de
igualdad de trato y de oportunidades entre sus trabajadores como parte de su
cultura y estrategia de negocio, superando el cumplimiento en la practica de
los estandares propuestos.

La finalidad de los reconocimientos especificos en materia de igualdad, exis-
tentes ya en el momento de aprobarse la LOI ha sido poner en valor las medidas
desarrolladas por las empresas en favor de la igualdad, sin embargo, la hetero-
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geneidad de los mismos puede generar una cierta confusion sobre lo que es la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y lo que la sociedad espera de
las empresas'®. En relacion con las certificaciones, la igualdad de género no es una
perspectiva que esté integrada de forma expresa en la mayor parte de las normas.

El distintivo “Igualdad en la Empresa” contribuira a poner fin a la confu-
sion, al homogeneizar la informacion exigida a las empresas, y al permitir a la
sociedad verificar su actuacion, comparar unas empresas con otras y compro-
bar la evolucion en el tiempo.

Esta certificacion de la igualdad trata de dar respuesta a dos tendencias que
se vienen observando en el mercado internacional. Por un lado, la importancia
que las certificaciones van teniendo en la mente del consumidor a la hora de
valorar un producto o servicio, en la medida en que le facilitan su eleccion; por
otro, el interés creciente que tienen los consumidores y la sociedad en general
acerca del comportamiento ético de las empresas asi como la obligacion de que
sean transparentes en su gestion (Fernandez Daza, 2005).

Asi, ostentar el distintivo evidenciara el compromiso de la direccion de la
empresa con la igualdad de oportunidades, y avalara frente a los consumidores,
a los vendedores, a toda la cadena de produccion, a los empleados, a los pro-
pietarios y al resto de la sociedad, la existencia de una cultura empresarial con
sensibilidad de género en la gestion de la empresa (Melero 2009).

Para la empresa, contar con el distintivo también le permite obtener venta-
jas externas vinculadas con los elementos de diferenciacion de la competencia,
abrir puertas, facilitar la negociacion con las Administraciones Publicas, con los
trabajadores y con aquellos canales de comercializacion con sus mismas preocu-
paciones y posibilitar una mejor posicion en cuanto a la relacion precio-valor.

El distintivo tiene la ventaja afiadida de que emana de los poderes publicos
y que se basa sobre normas que son resultado del consenso sobre las practicas
laborales que han de aplicarse. Este aspecto, junto con el hecho de que se con-
trola de una manera independiente aumenta su fiabilidad.

De su comparacion con los parametros considerados para su obtencion en
relacion con los distintivos autondmicos, y a la espera de que se produzca el
desarrollo reglamentario de algunos de ellos, es el que contempla un detalle
mas exhaustivo, aunque sin cuantificar los puntos que se necesitarian para su
obtencion como hace el distintivo canario.

Hasta el momento lo han obtenido 36 empresas.

Se necesitara algin tiempo para investigar si el certificado se impone como
un atributo de confianza para el consumidor por el que esta dispuesto a pagar
mas o si s6lo es un requisito para entrar y mantenerse en algunos mercados.

!> Comunicacion de la comision relativa a la responsabilidad social de las empresas: una
contribucién empresarial al desarrollo sostenible Bruselas, 2.7.2002
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EXTRACTO Palabras Clave: Desempleo, Informe Econémico

Las principales variables laborales en Espaiia siguen un proceso de deterioro como conse-
cuencia de la profunda crisis economica. En este primer trimestre de 2011, se ha alcanzado una cifra
record en el nimero de desempleados mas de 4,9 millones. La tasa de paro se situa en el 21,29%. La
recuperacion de la actividad econémica no es suficientemente fuerte para que la demanda de trabajo
crezca con fuerza. La situacion es semejante en el mercado de trabajo en Andalucia. El numero de
desempleados también alcanza una cifra record de 1,87 millones. En esta Comunidad Auténoma la
tasa de paro se sitia en el 29.68%. Con el contexto de estas cifras, el articulo analiza de forma siste-
matica la evolucion del mercado de trabajo en Espafia y Andalucia pasando revista a la evolucion de
la oferta, la demanda y el desempleo, fundamentalmente referido al primer trimestre de 2011.

ABSTRACT Key Words: Unemployment, Economic Report

The deterioration of the main labour variables in Spain continues during the last years, as
a result of the impact of a deep economic crisis. In the first quarter of 2011, a new record has been
registered in the number of unemployed: 4.9 millions, that means an unemployment rate of 21.29%.
The recovery of economic activity in Spain is too weak to expand the demand of labour. The situation
is similar in Andalusia, where the number of unemployed has also reached a record of 1.87 millions.
In this region, unemployment rate is 29.68%. Under this context, the paper presents a systematic
overview of the most important labour variables in Spain and Andalusia (supply, demand and unem-
ployment dynamics).

*El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a 30 de abril de 2011.
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1. LAECONOMIA ESPANOLA EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

La crisis econdmica iniciada en 2008 ha provocado que la Comision Euro-
pea refuerce la gobernanza econdmica en la Union Europea, con una vigilancia
mas amplia de las politicas fiscales, asi como de las politicas macroecondémicas
y de las reformas estructurales, en aras de alcanzar los objetivos de crecimiento
y empleo de la Estrategia Europa 2020.

Esta nueva gobernanza econdmica se inicia este afio 2011 con el Semestre
Europeo, que ha partido de 1a Encuesta Anual sobre el Crecimiento, informe de
la Comision Europea donde se evaluan los principales retos econdmicos de la
Union Europea y se plantean las medidas prioritarias para afrontarlos.

El informe sirve de base para el debate y las orientaciones estratégicas que
los 6rganos europeos (ECOFIN, Parlamento y Consejo Europeos) marcan para
el presente afio.

En este contexto, en el Consejo de Primavera (24 y 25 de marzo), se firmo
el Pacto por el Euro Plus, con el objetivo de aumentar la competitividad y lo-
grar un mayor grado de convergencia. Los paises firmantes se comprometieron
a introducir actuaciones concretas para alcanzar este objetivo en sus Progra-
mas Nacionales de Reforma, que se presentan conjuntamente con los Planes de
Estabilidad, a finales del mes de abril.

Este Pacto busca impulsar la competitividad y el empleo, asi como contri-
buir a la sostenibilidad de las finanzas publicas y reforzar la estabilidad finan-
ciera. El principal impulso a la competitividad se traduce en ligar la evolucion
de los salarios a la productividad, reduciendo la centralizacion de la negociacion
colectiva y los mecanismos de fijacion a la inflacion. Es un Pacto que refleja las
pautas neoclasicas tradicionales de crecimiento econdémico basado en el recorte
de costes y en el ajuste presupuestario por encima de otras consideraciones.

Surge en un contexto complicado, pues el afio 2010 fue el afio de la crisis
de la deuda y del ataque especulativo sobre el euro. Hace ahora un aflo, en
mayo de 2010, se produjo el momento mas critico, cuando la Comisiéon Euro-
pea y el Fondo Monetario Internacional acudieron al rescate de Grecia. Tras
el pais heleno, se produjo el rescate de Irlanda y el de Portugal. Por el camino,
la Comision Europea y los mercados internaciones de valores han presionado
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para que se lleven a cabo reformas estructurales y los ajustes que consideran
necesarios para atajar los problemas de excesivos déficit ptblicos. Cambia
pues, a partir de ese momento, el rumbo de la politica econémica con el ob-
jetivo de la recuperacion y la salida de la recesion: se pasa de una politica de
estimulos fiscales, una politica fiscal expansiva, junto a una politica monetaria
del mismo signo, a otra de caracter contractivo, con el fin de atajar el excesivo
déficit publico, tal y como reza el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC).

Un afio después, la situacion de los ataques especulativos se repite, la crisis
de la deuda se recrudece y los margenes de actuacion se reducen: las reformas
estructurales tienen efectos a medio y largo plazo. Los mercados de valores no
son capaces de aguantar hasta el medio plazo siquiera: buscan rentabilidades
inmediatas, la volatilidad de estos mercados es una de sus caracteristicas, de
forma que aplacar a los mercados de capitales no es mas que una solucion
coyuntural. Las reformas estructurales, de calado, deberian no obstante haber
dado ya resultados.

Y la cuestion es que no parece que la situacion haya variado radicalmente,
al menos en la economia espafiola y al menos de forma positiva. La atonia de
la actividad econdmica refleja el negativo efecto de los recortes del gasto pu-
blico y del plan de austeridad aprobado en mayo de 2010, aunque ya se habia
iniciado en enero de ese mismo afio.

De los paises europeos que en el afio 2009 sufrieron los efectos de la crisis (todos
menos Polonia registraron caidas en la variacion anual del PIB real), inicamente
Letonia, Irlanda, Rumania y Grecia, siguen en cifras negativas en el afio 2010.

Tasa de variacion anual del PIB real
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Eurostat.
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Y sin estimulos fiscales, la recuperacion no llega. La inmensa deuda de
la economia espafiola y las dificultades de acceso al crédito impiden que la
inversion remonte. El fuerte ajuste del mercado de trabajo parecia que ya habia
tocado fondo y sin embargo en el primer trimestre del afio se recrudece de
nuevo en los niveles de desempleo. Sélo el menor crecimiento de la poblacion
activa permite un respiro a los malos datos de comienzo del afo.

Por tanto, la nueva gobernanza econdmica, iniciada este afio en el seno de
la Unién Europea, no hace mas que confirmar las tendencias politicas de hace
un afio: la obsesion neoclasica de reduccion del déficit pblico como condicion
indispensable del crecimiento econémico. Y la forma de hacerlo es cumpliendo las
pautas de politica econdémica ya fallidas en la crisis de la deuda de los paises lati-
noamericanos en la década de los aflos noventa, impuesta también por los mismos
protagonistas, el FMI especialmente: recortes en la proteccion social, reduccion
del gasto publico indiscriminado, ruptura de las relaciones laborales (descentrali-
zacion maxima de la negociacion colectiva, hasta la individualizacion de las rela-
ciones laborales) y desmantelamiento del Estado de Bienestar, en definitiva.

Cumplimiento de las condiciones del Pacto de Estabilidad y Crecimiento (limite del déficit
presupuestario del 3% del PIB y de la deuda piiblica en el 60% del PIB) en el afio 2010

Paises con procedimiento de déficit abierto Paises que cumplen PEC
D¢éficit Deuda Déficit Deuda Déficit Deuda
Irlanda -32,4 96,2 Paises Bajos -5.4 62,7 Luxemburgo -1,7 18,4
Grecia -10,5 142,8 Chipre -5,3 60,3 Suecia 0,0 39,8
Reino Unido -10,4 80,0 Rep. Checa -4,7 38,5 Estonia 0,1 6,6
Espafia -9,2 60,1 Italia -4,6 119,0
Portugal -9,1 93,0 Austria -4,6 72,3
Polonia -7,9 55,0 Hungria -4,2 80,2
Eslovaquia -7,9 41,0 Bélgica 4,1 96,8
Letonia -7,7 44,7 Malta -3,6 68,0
Lituania -7,1 38,2 Alemania -3.3 83,2
Francia -7,0 81,7 Bulgaria -3,2 16,2
Rumania -6,4 30,8 Dinamarca -2,7 43,6
Eslovenia -5,6 38,0 Finlandia -2,5 48,4

Aunque Dinamarca y Finlandia ya cumplen con los criterios del PEC, han
tenido abierto el procedimiento de déficit excesivo. Fuente: Elaboracion propia
a partir de los datos publicados en la Comisién Europea (Asuntos Econémicos).

A todo esto hay que afiadir que ademas de los ajustes para alcanzar los
niveles de déficit publico definidos en el PEC y las necesidades de aplacar
a los mercados de capitales, en Espafia se ha llevado a cabo una reforma del
mercado de trabajo que, entre otros objetivos, marcaba la necesidad de mejorar
los mecanismos de flexibilidad interna, frente al excesivo recurso de la flexibi-
lidad externa ya existente en nuestro pais.

Este impulso de los mecanismos de flexibilidad interna (favoreciendo su pron-
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to uso por parte de los empresarios con necesidades de ajustarse a las condiciones
cambiantes del entorno econdmico) ha permitido que en otros paises la crisis del
empleo no haya sido tan profunda como la que alin sufrimos en el nuestro.

La mayor parte de la pérdida de horas de trabajo se debe a la destruccion
de empleo. Pero llama la atencién que, dentro de la Unidon Europea de los
15, solo Espafia y Portugal hayan destruido, en 2009, mas puestos de trabajo
que horas han perdido. El mayor uso de politicas de reduccion de jornada' en
paises como Alemania, Italia, Paises Bajos o Bélgica, ha permitido menores
caidas desempleo en estos paises, siendo el ajuste mayor en términos de horas,
por tanto. Estos paises destacan no so6lo por mecanismos mas flexibles para
hacer frente a la crisis de demanda en el mercado laboral, sino porque sus
estructuras productivas favorecen precisamente el uso de estos mecanismos?.

Tasa de variacion del nimero de ocupados y de las horas trabajadas entre 2008 y 2009
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Eurostat
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El peligro es que, al iniciarse la recuperacion economica, los paises que han
utilizado estos mecanismos de reduccion del tiempo de trabajo, recuperan horas
en primer lugar, antes que niveles de empleo. Por tanto es posible que en paises
donde, a pesar de estos ajustes, haya habido destruccion de empleo, se tarde mas
en recuperar niveles de creacion de empleo acordes con el crecimiento econdmico.

! El uso que de estos mecanismos han hecho los diferentes paises europeos durante la actual
crisis se puede seguir en el informe publicado por EUROFOUND (2010): Extending flexisecurity-
the potential short-time working schemes: ERM report 2010 (www.eurofound.europa.eu/publica-
tions/htmlfiles/ef1071.htm).

2 Véase, a estos efectos, Ruesga, S.; Martin Navarro, J. L. y Pérez Ortiz, L. (2010) “;Sirve en
Espafia el modelo aleméan? Analisis de coyuntura del mercado de trabajo en el cuarto trimestre de
2009, en Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n® 104.
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2. LA OFERTA DE TRABAJO

Sigue descendiendo la poblacion activa, a un ritmo muy lento, pero des-
cendiendo. Las diferencias, no obstante, son acusadas segiin género, porque el
descenso es enteramente masculino: hay 60.900 hombres activos menos que
en el cuarto trimestre de 2010, cuando, por el contrario, el nimero de mujeres
activas asciende en 18.000. En términos interanuales se repiten los signos,
aunque con magnitudes mas amplias: hay casi 100.000 hombres menos parti-
cipando en el mercado de trabajo, y hay 154.600 mujeres mas.

Desde que se iniciara la actual fase recesiva, la poblacion activa femenina
no ha cesado de aumentar (salvo en el tercer trimestre de 2009). Desde el cuar-
to trimestre de 2008, la poblacion activa masculina, en cambio, s6lo ha vivido un
trimestre de crecimiento respecto al anterior (el segundo de 2010), descendiendo
en mayor medida que el aumento femenino a partir del segundo trimestre de
2009. Por tanto, en términos globales, la poblacion activa lleva descendiendo
desde entonces, salvo en los dos primeros trimestres del afio 2010.

Con esta evolucion, la tasa de actividad se ha mantenido constante va-
riando, como mucho, en un abanico de medio punto porcentual. La tasa de
actividad femenina ha presentado una evolucion creciente, con menor ritmo
de crecimiento, eso si. En este primer trimestre de 2011 se sitia en un maximo
historico del 52,7 por ciento, sin perspectivas de que vaya a disminuir en los
proximos trimestres. La incorporacion de la mujer al mercado laboral es uno
de los rasgos mas destacados del mercado de trabajo espafiol en los ultimos
afios y ni siquiera la crisis ha conseguido romper esta tendencia.

La tasa de actividad masculina habia alcanzado el méaximo reciente justo en
el tercer trimestre de 2008, trimestre en el que se desencadeno la crisis en el mer-
cado de trabajo con mayor virulencia, con un nivel del 69,8 por ciento. Desde este
trimestre ha ido descendiendo hasta perder casi dos puntos porcentuales y medio.

Tasa de actividad (%) segin género
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
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La diferencia entre la evolucion de la oferta potencial de trabajo, es decir,
la poblacion mayor de 16 afos (la que esta en edad de trabajar), y la oferta
efectiva, es decir la poblacion activa, viene determinada por la evolucion de
la poblaciéon que se retira del mercado de trabajo, ya sea por efecto desanimo
(ante las dificultades, deja de buscar activamente empleo) o por una retirada
temprana (jubilaciones y prejubilaciones), o bien por una vuelta de los que
habian abandonado los estudios a esta situacion.

En esta etapa reciente conviene, ademas distinguir entre la evolucion se-
gun nacionalidades. Como es 16gico, la evolucion de la oferta potencial y de
la efectiva practicamente son coincidentes en el caso de los extranjeros, pues
una de las razones de los procesos migratorios es precisamente la busqueda de
trabajo, de forma que todos los que se desplazan desde otro pais lo hacen parti-
cipando activamente en el mercado laboral. Esta situacion se comprueba en el
grafico adjunto, especialmente en el caso de los hombres extranjeros.

Tasa de variacién anual de la oferta potencial (mayores de 16 afios) y la oferta efectiva
(activos) de trabajo, segiin sexo y nacionalidad
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).

Atendiendo a las grandes diferencias entre la poblacidon potencialmente
activa y la poblacion efectivamente activa de nacionalidad espafiola, la clasifi-
cacion segun género se muestra determinante. La poblacion activa femenina,
desde el segundo trimestre de 2009, ha reducido considerablemente su ritmo
de crecimiento, aunque manteniéndose en términos positivos, mientras la po-
blacion activa masculina se ha reducido a un ritmo acelerado desde el tercer
trimestre de 2007, recuperandose en el primer trimestre de 2011.

La principal causa de inactividad alegada por los hombres es la situacion
de jubilado o prejubilado (un 59,7 por ciento de los inactivos), seguida de los
estudios (un 20,1 por ciento de los hombres inactivos lo son por esta causa).
Aunque durante estos dos ultimos afios la causa que mas ha aumentado ha
sido la de dedicacion a los estudios, por delante de cualquier otra (aunque
en términos absolutos, los inactivos que se dedican a los estudios suponen la
tercera parte de los inactivos por estar jubilados o prejubilados, 1.230.800 y
3.663.800, respectivamente, de los 6.132.600 hombres inactivos en el primer
trimestre de 2011).

Entre las mujeres, la principal causa sigue siendo la dedicacion a las la-
borales del hogar (un 41,1 por ciento de las mujeres inactivas), seguida de la
situacioén de jubilacion o prejubilacion (19,9 por ciento) y, en tercer lugar, la de
percepcion distinta de la jubilacion (que suele ser la viudedad, 16,7 por ciento).
La tinica causa por la que se ha incrementado el nimero de mujeres inactivas
ha sido por jubilacién o prejubilacion, disminuyendo en todos los demas casos.
La principal causa de inactividad que ha disminuido en mayor medida es la
de dedicacion a las labores del hogar, lo que confirma la idea de que en esta
crisis ha pesado mas el efecto de la trabajadora adicional que cualquier efecto
desanimo, superior en todo caso entre los hombres nacionales y jovenes, que
han vuelto a los estudios previamente abandonados.
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3. LADEMANDA DE TRABAJO

A mediados del ano 2010 vivimos el espejismo de la vuelta a la creacion
de empleo. Dos trimestres después, la realidad es que se sigue destruyendo,
ademas a un ritmo intenso. El afio 2011 comienza con una pérdida de un cuarto
de millén de empleos (256.500, concretamente) respecto al final del afio 2010.
En términos interanuales, la pérdida es de un 1,3 por ciento, al igual que en
el trimestre anterior. Desde que se comenzaran a perder empleos en términos
interanuales (tercer trimestre de 2008), la destruccion de empleos acumulada
supera ya los dos millones: 2.194.600 puestos de trabajo menos en diez tri-
mestres.

Asi, la tasa de ocupacion se sitiia en el 47,1 por ciento, la mas baja desde el
afio 2001. De nuevo contrasta la diferente evolucion segiin sexos, pues la tasa
de ocupacion masculina comenz6 su descenso en el cuarto trimestre de 2007,
casi un afio antes de que estallara la crisis financiera internacional con toda su
fuerza. Desde entonces, s6lo en los dos primeros trimestres de 2010 parecid
recuperarse, pero de nuevo ha caido, en siete décimas en este ultimo trimestre
respecto al anterior.

La tasa de ocupacion femenina se mantuvo practicamente constante du-
rante casi todo el afio 2008 y ya en el ltimo trimestre comenz6 a descender,
aunque en menor medida que la masculina. Mientras la tasa de ocupacion mas-
culina ha descendido, desde el cuarto trimestre de 2007, en mas de once puntos
porcentuales, la tasa de empleo femenina se ha reducido en apenas tres (2,8).

Tasa de ocupacion segiin sexo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
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La distribucion seglin nacionalidades muestra todavia un fuerte sesgo ha-
cia sectores mas intensivos en factor trabajo, en el caso de los inmigrantes,
sobre todo, varones: de los trabajadores extranjeros, un 12 por ciento son va-
rones en el sector de la construccion. La mayoria de los inmigrantes (el 45 por
ciento) son mujeres que se ocupan en el sector servicios, proporcion mucho
mas elevada que en el caso de los varones.

De los ocupados nacionales, la distribucion por sexos en el sector servicios
es muy homogénea: de los nacionales, el 39 por ciento son mujeres ocupadas
en el sector servicios, mientras el 35 por ciento son hombres ocupados en el
mismo sector. Las diferencias mas acusadas se sitllan en el resto de secto-
res, especialmente en la industria, donde se concentra el 11 por ciento de los
hombres, mientras que sélo el 3 por ciento de los trabajadores nacionales son
mujeres ocupadas en este sector industrial.

Ocupados segiin nacionalidad, sexo y sector de actividad

Nacionales Extranjeros
Agricultura-
v Agricultura-V
3% 5%

Industria-V
7%

Construccion-v
Construccion- 12%

v
1%

Construccion-M

0%
Construccion-

M Agricultura- Industria-M
1% Industria-M M 2% agricultura-M
3% 1% 2%
Agricultura-v B Industria-V ® Construccidn-V B Servicios-V
Agricultura-M B Industria-M ® Construccion-M B Servicios-M

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).

Atendiendo a los ocupados de forma atipica, ya sea a través de tiempo
parcial o con contratos de duracion determinada, el volumen de empleos flexi-
bles (en este sentido de atipicos), se situa en las mismas cotas del entorno de
los paises de la Union Europea de los quince, solo que en el caso de Espaia se
explica basicamente por la todavia alta tasa de temporalidad.

Porque los ocupados a tiempo parcial han aumentado respecto a trimestres
anteriores, pero es aun pronto para evaluar las medidas incluidas en el plan
de choque aprobado tras el Acuerdo Social y Economico (ASE) firmado en
febrero de este afio 2011 por los interlocutores sociales y el gobierno. El primer
trimestre recoge, apenas parcialmente, el aumento de este tipo de ocupacion.
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En la comparacion europea, en el afio 2010, la media de la proporcion de
empleo a tiempo parcial se alzaba al 22,1 por ciento en el grupo de los Quince,
aunque solo al 19,2 por ciento si se amplia hasta los Veintisiete. Destaca sobre-
manera el caso de los Paises Bajos, paradigma de la parcialidad, donde casi la
mitad de los ocupados (el 48,9 por ciento) trabajan a tiempo parcial y so6lo el
6,2 por ciento de ellos declaran que este tipo de jornada no es la que desean.
Otros paises con elevados niveles de ocupados a tiempo parcial (Reino Unido,
con el 26,9 por ciento, Dinamarca, con el 26,6, Suecia, con el 26,4 o Alemania,
con el 26,2 por ciento) no alcanzan ese mismo grado de complacencia con el
tiempo de trabajo, pero se sitllan entre un 13,8 y un 26 por ciento de empleo
involuntario.

Es decir, en los paises donde hay mas altas tasas de empleo a tiempo par-
cial, también es més elevada la eleccion voluntaria de este tipo de jornada.

En Espaiia, no solo la proporcion de empleo a tiempo parcial es inferior
a la media de los paises europeos’, con un 13,3 por ciento en 2010, sino que
la involuntariedad es muy elevada: en el primer trimestre de 2011, el 50,9 por
ciento de los ocupados a tiempo parcial contestaban a la pregunta de por qué
tenian esta jornada que la razon principal era no haber encontrado un trabajo
con jornada a tiempo completo. Este porcentaje, ademas, esta creciendo a la
vez que el de trabajadores con esta jornada inferior: en 2009, era del 43,6 por
ciento, y en 2010, del 49,6 por ciento.

En el caso de los contratos temporales, para hallar respuesta a la misma
pregunta (si son voluntarios o no), debemos acudir a los datos de la submuestra
anual que presenta la EPA. Aunque los ultimos publicados se refieren al afio
2009, la tendencia se puede pensar que es similar: el 82 por ciento de los asa-
lariados con contrato temporal lo tienen porque no han encontrado un empleo
de duracion indefinida.

Por tanto, el deterioro de la calidad del empleo en Espaia se acrecienta, al
mantener una excesivamente elevada proporcion de trabajadores que aceptan
empleos de jornada parcial por no encontrar uno con dedicacion a tiempo com-
pleto (lo que se denomina subempleo por insuficiencia de horas) y de los que
aceptan un contrato de duracion determinada por no encontrar otro de caracter
indefinido, que seria preferible.

Asalariados segun tipo de contrato y tasa de temporalidad, por ramas de
ocupacion (ler trimestre de 2011)

3 Los paises mas recientemente incorporados a la Unidn, junto con Grecia (6,4 por ciento de
ocupados a tiempo parcial) o no alcanzan el 10 por ciento de ocupados a tiempo parcial o apenas
lo cubren.
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Asalariados indefinidos Asalariados temporales Tasa de temporalidad
1T2011 eYAL  Yhvar | yoogp fevan Yevar luo gy diftrim ADnllf;il
trim anual trim anual (p-p.)
(p-p)
A. Agricultura 4594 0,2 -4,6 271,7 33 9.9 59,1 2,1 3,5
B. Ind. Extractiva 40,7 92 -6,7 5,0 -18,0  -18,0 12,3 -1,3 -1,7
C. Ind. Manufacturera 2.051,6 -2,9 -1,3 345,7 -6,3 9,8 16,9 -0,6 1,7
D. Energia eléctrica 77,9 -3,6 2,4 9,9 -23,8 19,3 12,7 =34 1,8
LEh LN 1120 04 35 17,7 41 66 | 158 07 0,5
residuos
F. Construccion 1.1247 34 9,0 466,6 -1,9 82 41,5 0,6 0,3
G. Comercio 21350  -19 -13 3676 -11,6 -6,2 17,2 -1,9 -0,9
H. Transporte 731,4 -3,1 1,6 128,0 -7,3 9,2 17,5 -0,8 2,1
L. Hosteleria 998.9 -0,6 1,7 333,9 1,5 11,0 33,4 0,7 2.8
I A i‘g‘l’lrr‘l‘l‘::;f:ny 4297 26 29 82,2 6,9 2,6 19,1 0,9 1,0
K. Act. financieras y seguros ~ 417,9 1,8 -4,6 34,6 26,7 16,5 8,3 1,6 1,5
L. Act. inmobiliarias 574 14,3 15,7 8,2 -12 10,8 143 22 0,6
M. Act. tgffr’lf;a?ent‘f' Y ss15 29 <12 | 1074 51 178 | 198 05 32
N. Act. administrativas 839,0 1,2 42 2227 4.6 17,0 26,5 0,9 2,9
O. Admén. Pablica y defensa  1.4354 0,0 32 294.,6 0,1 1,9 20,5 0,0 -0,3
P. Educacién 1.153,5 15 -1,0 295,1 4.4 1.8 25,6 0,7 0,2
ULt S;T::lr;:s YSeIV- 13065 02 53 | 3700 04 69 | 283 00 0,4
Réﬁi& Q?ﬁf;‘iiy 26006 21 08 | 891 22 00 | 342 1,4 03
S. Otros servicios 244.0 0,7 -6,8 60,7 32 20,3 24,9 0,6 42
T. Actv. Hogares 703,8 -3,8 -7,3 2352 9,5 1,7 334 4,1 3,0
TOTAL 15.120,8  -173 09 | 37460 -14 0,7 248 0,0 0,4

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).

La tasa de temporalidad se ha mantenido en este trimestre con respecto al
anterior (en el 24,8 por ciento), pero aumenta cuatro décimas frente a la regis-
trada hace un afio.

En términos interanuales, la tasa de temporalidad disminuye basicamente

en las ramas agricola, de transportes y otros servicios, que es donde desciende
en mayor medida el conjunto de los asalariados, salvo en el caso de la cons-
truccion.

Llama la atencioén que, una vez puesta en marcha la reforma laboral (tras
el decreto del 16 de junio y la posterior Ley 35/2010, que entrd en vigor en
septiembre de 2010), ésta no haya alcanzado el objetivo no ya de crear empleo
reduciendo la dualidad que supone la elevada temporalidad, sino que en este
primer trimestre del afio se haya destruido empleo indefinido, tanto en la com-
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paracion con el ultimo trimestre de 2010, como con el primero, en un 1,3 y un
0,9 por ciento, respectivamente. Supone, por tanto, una reduccion de 139.100
asalariados indefinidos respecto al trimestre anterior, y 158.000 si la compara-
cion se realiza con el primer trimestre de 2010.

4. LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

El primer trimestre del afio ha recogido un nuevo repunte en el nimero de
desempleados lo que, unido a la retraccion de la poblacién activa, ha provo-
cado un aumento de la tasa de paro de un punto porcentual respecto al ultimo
trimestre del afio 2010, y de 1,2 puntos si la comparacion es en términos inte-
ranuales.

La tasa de desempleo continuia su avance imparable: se situa ya en el 21,3
por ciento de la poblacidon activa; en el 20,8 por ciento para los hombres, y el
21,9 por ciento para las mujeres. Para los hombres, es la tasa de paro mas alta
registrada desde que se tienen estadisticas de la Encuesta de Poblacion Activa
(desde 1987). El anterior pico se habia recogido en el primer trimestre de 1994,
con una tasa de desempleo masculino del 20,5 por ciento. La tasa de desem-
pleo femenina, siendo alta también, se encuentra lejos de la méxima alcanzada
en la misma crisis de inicios de los noventa, cuando se situ6 en el 32 por ciento
de las mujeres activas.

Evolucion de los desempleados, segtin género

5.000

 Total Hombres Mujeres

4.500

4.000

3.500

3.000

2.500

2.000

1.500

1.000

500

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).

La cifra se acerca ya a los cinco millones de desempleados: 4.910.200,
de los que el 53,7 por ciento son hombres (2.635.000) y el 46,3 por ciento,
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mujeres (2.275.200). Esta andmala situacion en el mercado laboral espafiol
solo se habia repetido en la crisis de inicios de los afios noventa, y en épocas
anteriores, cuando la participacion de la mujer en el mercado de trabajo era
casi anecdotica (hasta el aflo 1987 la tasa de actividad femenina se situaba por
debajo del 30 por ciento).

La mayor tasa de paro tiene distinto género también segiin la nacionalidad:
la tasa de paro masculina es inferior cuando nos referimos a la poblacion de
nacionalidad espafiola que la tasa de paro masculina entre los extranjeros. Y
al revés sucede con la tasa de paro femenina. Tradicionalmente la tasa de des-
empleo de las mujeres ha sido siempre superior a la de los hombres, pero entre
los desempleados extranjeros la situacion ha cambiado con la crisis, siendo
superior la tasa de paro masculina.

Evolucion de la tasa de paro, segiin género y nacionalidad
Nacionales Extranjeros

kL

o Total ess—Hombres e bueres m Tota] s—tombres e Mujeres

20081
2008TN
2008TIV
2006
20087
2009710
20091V
2010M
20107
2010710
20107V
011m
2005T1
200571
2005710
20051V
2006T1
2006TH
2006TIN
2006TIV
200771
20077
2007TI0
2007TIV
2008TI
2008TI
2008TI
2008V
20091
200871
2009t
20087V
2010M
200071

200571
2005TH
2005TI0
20057V
200611
2006TH
200671
2006TIV
2007
2007Th
2007TIH
2007TIV
2008TIN

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).

Teniendo en cuenta que el 12 por ciento de los trabajadores varones ex-
tranjeros se ocupan en la construccion, que es el sector que ha sufrido la mayor
crisis en términos de empleo, se explica en buena medida la evolucion de los
distintos indicadores y el cambio en la primacia de la tasa de desempleo segun
género en el caso de los extranjeros.

Entre los nacionales, la distancia entre géneros se ha reducido, por la mis-
ma razon, por la mayor repercusion de la crisis, en términos de empleo, en
sectores mayoritariamente masculinos. Sin embargo, se mantiene por encima
de la tasa de paro femenina.

En este escenario, la necesidad de atender mediante politicas activas de
formacion al creciente numero de desempleados, muchos de ellos ya de larga
duracion (el 46,9 por ciento de los desempleados llevan mas de un afio buscan-
do un empleo), se hace imprescindible.
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La relacion con la actividad econémica es una de las variables que mas
inciden en la realizacion o no de cursos, ya sean estos reglados o no. El mayor
porcentaje de personas que siguen algln tipo de cursos se situa entre los que
se encuentran en la inactividad (el 19,6 por ciento, en términos generales, en el
primer trimestre de 2011), por delante de los parados (el 17,4 por ciento) o los
ocupados (el 12,9 por ciento).

Sin embargo, la edad es también un factor determinante en el seguimiento
de cursos, especialmente de los reglados. De esta forma, el 90,5 por ciento de
los jovenes menores de 25 afios inactivos se dedica a los estudios, el 78 por
ciento, de forma exclusiva a los estudios de caracter reglado. Este porcentaje
se ha incrementado desde el inicio de la crisis, lo que, en cierta medida, palia
el elevado desempleo (del 45,4 por ciento) de este colectivo, que, al menos,
regresa a la formacion.

En la evolucion desde antes de que se desencadenara la crisis se constata
que el volumen de desempleados que siguen cursos, tanto reglados como no
reglados, ha crecido en un 143,7 por ciento, siendo mayor el aumento relativo
en las edades maduras. En el caso de los jovenes, se desenganchan antes del
mercado de trabajo, pasando a formar parte de los inactivos, aunque aumen-
tando el numero de los que dedican parte de su tiempo a seguir cursos de
formacion.

Aun asi, sélo el 17,4 por ciento de los desempleados destina parte de su
tiempo a los estudios, proporcion que disminuye con la edad, cuando debiera
ser al contrario: la necesidad de formar y permitir la permanencia en la activi-
dad es un elemento clave para reincorporarse al mercado de trabajo.

Esta es una de las asignaturas pendientes de las politicas activas de nuestro
pais, adecuarlas a las necesidades de las nuevas ramas econdmicas y exten-
derlas a todos los colectivos de edad, para favorecer la empleabilidad de los
desempleados, tal y como reza uno de los objetivos de la flexiseguridad tan
deseada desde Europa.

Atn asi, el volumen de desempleo también reclama la necesidad de actuar
con politicas pasivas, de proteccion a los desempleados por la pérdida de renta.
Antes y durante el inicio de la crisis, la mayor proporcion de desempleados que
accedian a prestaciones por desempleo de caracter contributivo provenia de la
finalizacion del contrato.
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Proporcion de beneficiarios de prestaciones contributivas respecto al total de asalariados
del sector privado, segiin causa de acceso a la prestacion

=== Despidos/asal. S. privado ==Despidos + ERE/asal. 5. priv =f- Fin contrato/ asal. S. privado
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Boletin de Estadisticas Laborales (MTIN) y
Encuesta de Poblacion Activa (INE).

En el grafico se compara la proporcion de beneficiarios de prestaciones
por desempleo contributivas respecto al total de asalariados del sector privado,
segun la causa de derecho de acceso a la prestacion. Hasta el primer trimestre
de 2009, el mayor porcentaje correspondia a los que habian finalizado un con-
trato temporal, mientras a partir de ese momento, son los que acceden debido
a un cese por despido, ya sea individual o colectivo (mediante un Expediente
de Regulacion de Empleo). De hecho, ya en el cuarto trimestre de 2009, coin-
cidiendo casi con la menor tasa de temporalidad (que se registro en el primer
trimestre de 2010), los beneficiarios que proceden de una finalizacién de con-
trato dejan paso a los que provienen de un despido.

En cuanto al tipo de prestacion, durante el afio 2010 parecia que el peso de
los beneficiarios de prestaciones respecto a los asalariados del sector privado
descendia paulatinamente, debido no so6lo al menor ritmo de destruccion de
empleo, sino al agotamiento de las prestaciones contributivas, al no existir
tampoco creacion de nuevos empleos para los que estaban cobrando la pres-
tacion.
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Proporcion de beneficiarios de prestaciones por desempleo, respecto al volumen de desem-
pleados, segin tipo de prestacion
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Boletin de Estadisticas Laborales (MTIN) y
Encuesta de Poblacion Activa (INE).

La convergencia de los beneficiarios de prestaciones contributiva y asis-
tenciales, es otra muestra mas del desequilibrio y de la duracion del mismo, en
el mercado de trabajo.

Pero el desequilibrio en el mercado laboral va mas alla de lo que marcan
los datos del desempleo. La calidad del empleo se esta deteriorando al aumen-
tar el peso de los contratos atipicos y al considerar dos aspectos que se afladen
al desequilibrio: el subempleo por insuficiencia de horas y la pérdida de activos
(los desanimados) por la persistencia de la recesion economica.

Si al nimero de desempleados le anadimos los que estan subempleados
(por insuficiencia de horas, provocado también por el efecto del aumento a
tiempo parcial) y los desanimados, que han abandonado la busqueda de em-
pleo porque piensan que no lo van a encontrar y no han trabajado antes (defi-
nicion EPA), el panorama es atin mas desolador.

Tasas de variacién anual, en porcentaje

m—Parados
——Sube mpleados

—#— Desanimados

£ & S & & S &S S
'\-&»\,@‘(\@ ,\,@4-\,‘#\ cPédS"\ 6?‘6?5#&6’\ 6\,\_6\ &
Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
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Asi, cuando mas aument6 el desempleo (en la primera parte del afio 2009),
también crecié en mayor medida el nimero de subempleados (es decir, de tra-
bajadores involuntarios a tiempo parcial). Asi, en el primer trimestre de 2011,
ademas de los casi 5 millones de parados, hay 2.180.200 trabajadores subem-
pleados por insuficiencia de horas (de los cuales, 1.007.400 son hombres, y
1.172.800 mujeres).

5. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

En el primer trimestre de 2011, la situacion del mercado de trabajo en An-
dalucia sigue en una dinamica bastante negativa. La cuestion del desempleo,
que es el problema que mas importa a los ciudadanos segun indican sistema-
ticamente los andlisis sociologicos que se realizan, se ha deteriorado signi-
ficativamente en los tltimos cuatro afios. Segtn los datos de la Encuesta de
Poblacién Activa, el nimero de desempleados estimados en Andalucia se situd
una cifra que constituye un record historico: un total de 1.187,600 personas
desempleadas. En el ultimo trimestre el nimero de desempleados aumenté en
60.200 personas y en 106.700 personas respecto al mismo trimestre del afio
2010. Estas cifras indican que la tasa de paro en Andalucia se ha situado en el
periodo de referencia en un 29,68%, ocho puntos mas que la media espafiola.
La mera exposicion de estas cifras puede dar idea de la gravedad del impacto
de la crisis econdmica en nuestra Comunidad. Estas cifras situan el problema
del desempleo en Andalucia en unos niveles historicos y que s6lo pueden com-
pararse con los registrados en los periodos mas graves de las crisis economicas
acaecidas en los afios ochenta y en la primera mitad de los afios noventa del
siglo pasado, periodos para los que disponemos de una informacion estadistica
homologable con la actual. La propia cuantia del nimero de desempleados
ha puesto de manifiesto de nuevo la cuestion de la realidad de la cifra y la
necesaria estimacion de la cifra real de desempleados. Se han realizado varias
estimaciones a nivel nacional para aproximar una cifra de empleo sumergido,
tal y como ha hecho Funcas, que permita explicar la coexistencia de una tasa
de paro tan elevada como la que sefala la EPA con una cierta paz social, que
se ha visto en cierta medida afectad por las manifestaciones de mayo de 2011.

Es evidente que las cifras de paro alcanzadas son el resultado de una serie
de factores que han contribuido de forma convergente en una situaciéon como
la actual. La crisis financiera internacional que se expandi6 rapidamente a la
inmensa mayoria de los paises afectdndolos con mayor o menor intensidad.
Sin embargo, en los ultimos trimestres se ha detectado una mejora significativa
en algunos paises como es el caso de Alemania, al mismo tiempo que otros no
acaban de encontrar mejoria econémica, como es el caso de nuestro pais.
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La actividad economica en Andalucia esta empezando a mostrar signos de
recuperacion, de forma paralela a lo que esta ocurriendo para el conjunto de la
economia espafiola. Sin embargo, esta recuperacion es muy débil. En el cuarto
trimestre de 2010, la tasa de variacion interanual del PIB ha alcanzado un valor
positivo por primera vez en los ultimos trimestres (0,1%), segiin ha estimado el
Instituto de Estadistica de Andalucia en un primer avance del la Contabilidad
Regional Trimestral de Andalucia para el cuarto trimestre de 2010. La estima-
cién para el conjunto de la economia espafiola en este mismo periodo es algo
superior (0,6%). Esta evolucion positiva de la economia se basa fundamental-
mente en el tiron de la demanda exterior, siendo las exportaciones andaluzas
internacionales las que han crecido de forma mas significativa.

EVOLUCION TRIMESTRAL DEL PIB
Tasa Variacion Interanual

—e— ESPARNA —s— ANDALUCIA |

T T T T T T "I’/;_
. 2008 T4 2009 T1 2009 T2 2009 T3 2009 T4 2010 T% T3 2010 T4
2 '«\\ &

-3

-5

Fuente: IEA

La débil recuperacion de la economia nacional recoge variaciones muy di-
ferenciadas entre las diversas comunidades auténomas espafiolas. Atendiendo
a la primera estimacion de la evolucion del PIB regional que ha presentado el
INE, las comunidades con mayor crecimiento en 2010 han sido las de Navarra
y el Pais Vasco con tasas medias de variacion interanual superiores al 2%, En
el extremos opuesto se encuentran Canarias y Andalucia. El menor dinamis-
mo de la economia andaluza tiene un evidente impacto sobre el desempleo a
través de su influencia en la evolucion de la ocupacion. La evolucion del PIB
en las distintas comunidades auténomas espafiolas indica un rango variado de
crecimiento econdmico que tiene su repercusion en la evolucion del empleo a
nivel regional.
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PIB A PRECIOS DE MERCADO PRECIOS CORRIENTES. TASA
VARIACION INTERANUAL. 2010 (Primera estimacién)
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Contabilidad Regional de Espaiia Base 2000

Pasaremos a continuacion a dar una breve panoramica sobre la evolucion
de las principales variables laborales en Andalucia en el periodo de referencia.

La Oferta de Trabajo

En el primer trimestre de 2011, el total de personas activas en Andalucia
se ha situado, por primera vez, en una cifra superior a los cuatro millones. Esta
cifra record, se alcanza en un periodo de grave crisis econémica y es el resulta-
do de un conjunto de factores que operan a largo plazo tales como de la propia
dinamica demografica de Andalucia, el proceso de incorporacion de la mujer
al mercado de trabajo y el impacto de la inmigracion. Pero a estos factores, de
tipo tendencial, hay que afiadir factores de tipo coyuntural, ligados a la evolu-
cién de la crisis econdomica como es la incorporacion a la poblacion activa de
miembros de familias expuestos a graves riesgos de percepcion de rentas, el
papel del sistema educativo o las nuevas tendencias migratorias.

En los tltimos trimestres, la composicion de la poblacion activa esta ex-
perimentando cambios significativos por la presencia de hombres y mujeres o
por nacionalidad de los trabajadores. Del total de 4.001.300 personas activas
estimadas por la EPA para el periodo considerado, 2.248.900 son varones y
1.752.400 son mujeres. En este primer trimestre, el aumento de la poblacion
activa ha sido fundamentalmente de mujeres (21.000 respecto al trimestre an-
terior y 29.500 respecto al mismo trimestre del afio anterior, mientras que la
poblacidn activa de los varones ha permanecido practicamente inalterada). La
poblacidon activa de nacionalidad extranjera se ha reducido en 1.300 personas
respecto al trimestre anterior y en 11.400 respecto al mismo trimestre de 2010.
En ambos casos el efecto neto ha sido como consecuencia de la reduccion del
numero de activos varones (-6.500 en la variacion intertrimestral y 21.700 en
la variacion interanual).
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POBLACION ACTIVA. ANDALUCIA 2005 T1-2011 T1. En miles.
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El proceso de feminizacion del mercado de trabajo en Andalucia se ha
mantenido en los ultimos afios como consecuencia de dos tendencias diferen-
ciadas: el mantenimiento de la oferta de las mujeres y la caida de la oferta de
trabajo masculina. Desde antes del estallido de la crisis economica las tasas de
variacion interanual de la poblacion activa de las mujeres han sido superiores
a la de los hombres. Este fendmeno se acentud en los afios 2008 y 2009 cuan-
do las tasas de variacion interanuales se situaron en torno al 6%. A partir de
la segunda mitad de 2009, las tasas se reducen en torno al 4% y a partir de la
segunda parte de 2010 caen de forma significativa hasta el 2%. Por su parte,
las tasas de variacion masculinas medias se sitGian en torno a un valor medio
del 2% hasta principios de 2009 cayendo a valores negativos entre el tercer
trimestre de 2009 y el segundo trimestre de 2010, quedando posteriormente en
tasas de variacion nulas a lo largo de 2010 y hasta ahora.

La diferencia en la dindmica de la oferta de trabajo masculina y femenina
se mantiene tanto para la poblacion de nacionalidad espafiola como la extran-
jera. En términos absolutos, la poblacion activa de nacionalidad extranjera al-
canzo la cifra de 444.900 personas, de las que 226.600 son hombres y 218.300
son mujeres. La tendencia de crecimiento de la oferta de trabajo inmigrante
parece haberse agotado hacia mitad de 2008. A partir de entonces, se aprecia
una estabilizacion del niimero de trabajadores de nacionalidad extranjera en
Andalucia en torno a valor medio de 445.000 personas. Sin embargo, la com-
posicion de este grupo de activos ha ido cambiando hacia una situacion pari-
taria entre hombres y mujeres. Desde la segunda mitad de 2007, el porcentaje
que representan los hombres sobre el total de la poblacion activa extranjera ha
pasado de un 54,8% de media en 2008 hasta el 50,9% estimado para el primer
trimestre de 2011.
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POBLACION ACTIVA, SEGUN GENERO Y NACIONALIDAD.
ANDALUCIA 2006T1-2011TI
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Es evidente que la composicion de la oferta de trabajo en Andalucia se
estd feminizando y la presencia de poblacion extranjera se ha estabilizado en
los ultimos afios de impacto de la crisis econémica. Estos factores afectan a la
evolucion registrada en la tasa de actividad. En el primer trimestre de 2011,
la tasa de actividad media se situé en Andalucia el 59,02%, (59,88% en Espa-
fia). En este mismo periodo, la tasa de actividad de los varones se estim6 en
el 67,49% ( 67,43% en Espana) y en el 50,84% (52,67% en Espafia). La tasa
de actividad la poblacion nacional en Andalucia fue del 57,69% (57,65% en
Espafia) y la de la poblacion de nacionalidad extranjera del 72,41% (75,87%
en el conjunto de Espaiia).

De forma muy sintética, la tendencia hacia una mayor presencia femenina
en el mercado laboral andaluz se puede sefialar al mostrar la evolucion de las
tasas de actividad en Andalucia. La tasa media de actividad muestra dos eta-
pas en los ultimos afios. Hasta 2009, la tasa media ha ido subiendo mientras
que a partir de entonces, la tasa de actividad se ha estabilizado en torno a un
valor medio del 60%. Esta evolucion es el resultado del freno en la tendencia
creciente de la tasa de actividad femenina que se ha estabilizado en los ultimos
trimestres en el 50%, mientras que la tasa de actividad de los varones se ha
reducido ligeramente a partir de 2009. Podriamos adivinar una cierta forma
concava en la evolucion de la tasa de actividad masculina que presentaria un
maximo en torno a mitad de 2008.
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TASA ACTIVIDAD. ANDALUCIA. 2005 TI-2011 TI
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Uno de los efectos mas estudiados de la crisis econoémica sobre el compor-
tamiento de la poblacion es la mayor presencia en el sistema educativo. La teoria
econdmica del Capital Humano predice que el aumento del desempleo y la caida
de las oportunidades de empleo, disminuye el coste de oportunidad de la educacion
y por tanto, ceteris paribus, es mas rentable dedicar mas tiempo a la formacion. Por
tanto, la teoria predice que aumentara la demanda de formacion y mas personas se
dedicaran a estudiar. En este sentido, y segtin la EPA, el numero de personas que
sefialan los estudios como causa principal de inactividad laboral ha aumentado
significativamente para los hombres y las mujeres en los dos ultimos afios. En
términos absolutos, el nimero de mujeres inactivas que sefialan los estudios como
causa principal de inactividad laboral es mayor que el de hombres, sin embargo,
en términos relativos, la situacion relativa de ambos grupos es la contraria, debi-
do, fundamentalmente, a la diferente estructura de la poblacion inactiva en ambos
grupos demograficos. La llegada de un mayor niimero de personas al sistema edu-
cativo implica un importante reto para el disefio de politicas activas de empleo y
en general para la oferta educativa. La necesidad de mejorar la cualificacion de las
personas, mejora sus oportunidades de empleo pero también aparece un riesgo cre-
ciente de que aumente el desajuste educativo que ya estaba presente en el mercado
de trabajo espaiiol y andaluz antes de la llegada de la crisis.

INACTIVOS POR CAUSA DE INACTIVIDAD PRINCIPAL:
ESTUDIANTES. ESPANA 2005-2010.
En miles y porcentaje sobre el total, media anual.
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La Demanda de Trabajo

En lo que respecta a la dinamica de la ocupacion, hay que consignar que
sigue siendo negativa en Andalucia en este primer trimestre de 2011, en con-
sonancia con lo que hemos sefialado anteriormente sobre la evolucion de la
actividad econémica. El numero total de empleados se estima por el INE en
nuestra comunidad auténoma en 2.813.800 personas, lo que significa una re-
duccion de 35.300 respecto al trimestre anterior y de 77.400 personas respecto
al mismo trimestre de 2010. La cifra total de ocupados en este trimestre repre-
senta una pérdida de 378.500 respecto al primer trimestre de 2007, o sea, una
caida de la ocupacion del 11,86% de la ocupacion de aquél periodo. La pérdida
de empleo es uno de los elementos mas significativos de la crisis econdémica.
La destruccion de empleo es uno de los factores mas dramaticos de la coyun-
tura econdémica de los ultimos afios. La pérdida de tejido empresarial afecta
de forma determinante a lo que estd ocurriendo pero también respecto a la
posibilidad de recuperacion de la ocupacion cuando el ciclo econémico pase a
una fase de crecimiento.

Otra de las caracteristicas especificas de la actual crisis es su desequili-
brada repercusion impacto en los distintos grupos demograficos. La pérdida
de empleo esta afectando fundamentalmente a los varones. En el mismo pe-
riodo a que nos hemos referido anteriormente (entre los primeros trimestres de
2007 y 2011) el nimero de empleados se ha reducido en 349.300 hombres (un
17,76%) y en 29.200 mujeres (2,39%).

TOTAL DE OCUPADOS. ANDALUCIA. 2005T1-2011T1. En miles
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La pérdida de empleo esté afectando tanto a los trabajadores de nacionali-
dad espafola (2.539.700 personas) como de nacionalidad extranjera (274.000
personas). El porcentaje de ocupados de nacionalidad extranjera en Andalucia
respecto al total de ocupados presenta una tendencia creciente desde 1995 has-
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ta 2007 pasando de 6,65%(primer trimestre de 2005) hasta el 10,74% (primer
trimestre de 2008). A partir de entonces, el porcentaje de empleo de los extran-
jeros se ha reducido ligeramente, estabilizandose en torno a un valor medio
del 10%, con una tendencia decreciente a partir del primer trimestre de 2010.
En el primer trimestre de 2011 el porcentaje que representan los empleados de
nacionalidad extranjera es del 9,74%. Este porcentaje es mayor entre las mu-
jeres (11,32%) que entre los hombres (8,57%). La situacion relativa de ambos
grupos se ha mantenido desde el primer trimestre de 2005.

Esta desigual distribucion de la pérdida de empleo se puede caracterizar
también en funcidn de otros factores tales como los distintos tipos de contrato
de los asalariados.

El colectivo de los asalariados ha sido el que mas ha sufrido la pérdida de
empleo como consecuencia del desarrollo de la crisis econémica. En el pri-
mer trimestre de 2011, el total de asalariados se situd en 2.343.200 personas,
24.200 menos que en el trimestre anterior y 36.200 personas menos que en el
mismo trimestre del afio anterior. La dualizacion del mercado de trabajo esta
presente en Andalucia como en el conjunto de Espafia. Del total de los asala-
riados sefialados 1.542.100 tienen contratos de duracion indefinida y 801.100
tienen contratos de duracion temporal.

El nimero maximo de asalariados en Andalucia se alcanzo6 en el primer
trimestre de 2008 cuando la EPA estimé un total de 2.667.800 personas. A
partir de entonces, el nimero de asalariados se ha ido reduciendo en una pri-
mera fase de forma muy acentuada (hasta el tercer trimestre de 2009 cuando la
EPA estimaba una cifra de 2.353.900 personas) y luego, una segunda fase que
presenta una caida del nimero de asalariados mas suave.

La pérdida de empleo ha sido especialmente significativa en el grupo de
los asalariados con contrato temporal. La destruccion de empleo entre este
grupo de trabajadores ha sido especialmente grave entre los varones. Como
consecuencia de esta evolucion, la tasa de temporalidad también ha caido,
especialmente en el caso de las mujeres. La tasa de temporalidad femenina
superd el 50% a mitad de 2006. A partir de entonces, esta tasa ha presentado
una clara tendencia decreciente, hasta alcanzar el 34,9% en el trimestre actual.
En el caso de los varones, el valor maximo se alcanzo en el tercer trimestre de
2007 (45,5%). A partir de entonces, la tasa de temporalidad disminuye hasta
situarse en el 33,6% en el primer trimestre de 2011. La caida de la tasa de
temporalidad puede considerarse como una reduccion de la dualizacion del
mercado de trabajo espafiol y por consiguiente como una mejora de su calidad.
Sin embargo, el contexto total de la caida del empleo sefiala que la caida de la
tasa de temporalidad es debida a pérdida de empleo global no por la conversion
de contratos temporales en contratos indefinidos por lo que la supuesta mejora
de calidad no seria tal.
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ASALARIADOS CON CONTRATO TEMPORAL SEGUN GENERO.
ANDALUCIA 2005 TI-2011 TI. En miles y porcentaje.
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Como es evidente, la dinamica del empleo que hemos descrito ha deterio-
rado de forma muy significativa la evolucion de la tasa de empleo. A partir de
2008 la tasa de empleo media en Andalucia cae desde el 50% hasta el 41,5%.
Esta evolucion es fundamentalmente causada por la caida de la tasa de empleo
de los varones que he perdido 11,76 puntos entre el primer trimestre de 2008
y de 2011.

TASA DE EMPLEO ANDALUCIA 2005 T1-2011 TI
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La dinamica del Desempleo
El desempleo es el principal problema de la economia la sociedad espafio-

la y andaluza. En el primer trimestre de 2011 la cifra de desempleados estima-
da por la EPA para nuestra comunidad auténoma se ha situado en 1.187.600
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personas. Esta cifra significa un aumento de 60.200 personas respecto al tri-
mestre anterior y de 106.700 respecto al mismo trimestre de 2011. Se trata de
la cantidad de desmpleados mas alta de todo el periodo historico para el que
se tienen datos de la EPA. Este hecho, por si s6lo, da idea de la gravedad de la
situacion y de la fuerza con la que esta impactando la crisis econdémica en el
mercado de trabajo de nuestra comunidad auténoma.

Ya hemos sefialado que la crisis economica actual esta teniendo un impac-
to especialmente duro en el colectivo de los trabajadores varones. En términos
historicos, también nos encontramos con una situaciéon nueva en la que el total
de desempleados varones supera al de las mujeres. Este hecho esta ocurriendo
desde el cuarto trimestre de 2008.

En lo que respecta al impacto del paro sobre los distintos grupos de edad,
el colectivo de los mas jovenes (menores de 34 afios) es el que esta sufriendo
un mayor impacto del desempleo, siendo la cohorte de edad entre los 25 y los
34 afos el que mas niimero de desempleados presenta en el primer trimestre de
2011 (365.400 personas).

POBLACION DESEMPLEADA. ANDALUCIA 2005 TI-2011 TI.
En miles.
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Fuente: EPA y elaboracion propia

La dindmica del desempleo ha sido especialmente negativa en lo que se
refiere a la duracion de la situacion de paro. La duracion de la crisis se ve refle-
jada en el aumento del grupo de desempleados de larga duracion. El porcentaje
de desempleados que lleva dos afios o mas tiempo ha pasado del 16,4% en el
primer trimestre de 2007 hasta el 24,7% en el primer trimestre de 2011. Por el
contrario, el grupo de los desempleados que llevan menos de 6 meses pasan
de representar el 46% al 31,7% en el mismo periodo de tiempo. También es
significativo que el porcentaje de los desempleados que ya han encontrado
empleo ha pasado del 12,8% al 6,1%.
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POBLACION DESEMPLEADA POR TIEMPO DE BUSQUEDA DE EMPLED. EN PORCENTAJE
SOBRE EL TOTAL DE DESEMPLEADOS. ANDALUCIA 2007T1-2011TI
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La dinamica del desempleo ha provocado que la tasa de paro media de Anda-
lucia se haya situado en el primer trimestre de 2011 en el 29,68%. (28,05% para los
hombres y 31,77% para las mujeres). Al contrario de lo que ocurre con el nimero
absoluto de desempleados, esta tasa de paro no es la mas alta estimada por la EPA
para Andalucia. En la crisis de los afios noventa se alcanzaron tasas de paro mas

elevadas, si bien la metodologia de la encuesta ha cambiado desde entonces.

La convergencia en tasa de paro entre ambos grupos ha sido significativa
a medida que la crisis economica se ha ido desarrollando. La tasa de paro esta
afectando de forma mas dura a los trabajadores mas jovenes. Los menores de
24 afios presentan una tasa de paro del 52,98%, mientras que los mayores de

25 afios sufren una tasa de paro media del 27,1%.

TASA DE PARO. ANDALUCIA 2005 TI-2011 TI
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Fuente: EPA y elaboracién propia
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La evoluciéon del desempleo que hemos recogido tiene importantes im-
plicaciones para la sociedad espafiola y andaluza. En primer lugar, podemos
sefalar el problema de si la estimacion del desempleo de la EPA no recoge la
amplia presencia de economia sumergida que se intuye. En especial porque el
supuesto de que los desempleados carecen de rentas no puede coexistir con una
sociedad occidental que disfruta de una cierta paz social. La estimacion de la
economia sumergida es dificil por su propia naturaleza y ain mas dificil puede
ser la estimacion del empleo sumergido. Ademas, una tasa de desempleo tan
elevada implica unas cargas significativas para las arcas publicas que tienen
que hacer frente a un epigrafe de gasto muy cuantioso. Ademas, la generaliza-
cion de la crisis y la relacionada caida de ingresos publicos provocan que la
presion sobre las arcas publicas sea cada vez mayor. Por todo ello, la tendencia
el aumento de la persistencia del desempleo de larga duracion puede significar
un factor de inestabilidad social a medida que las prestaciones lleguen a su fin.
Este horizonte dramatico empieza a ser no tan lejano por lo que la necesaria
recuperacion economica se hace cada vez mas necesaria.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Primer trimestre de 2011

ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato VA®  VB® Dato VA® VB®

I. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 1° Trim. 11~ 23.061,8 -0,2 0,2 4.001,3 0,6 0,7
Tasa de actividad Porcentaje  1° Trim. 11 59,8 -0,1 0,1 59,0 0,3 0,1
Hombres . . 67,4 -0,3 -0,5 67,5 0,0 -0,3
Mujeres . . 52,7 0,1 0,6 50,8 0,5 0,6
16-19 aflos . . 18,6 -0,6 -2,9 20,5 0,4 =34
20-24 afos . . 62,7 -1,2 -0,9 63,5 -0,5 -0,4
25-54 afos . . 85,8 0,1 0,6 83,1 0,3 1,0
Mas de 55 afios . . 21,6 0,1 0,4 19,6 0,5 -0,3
Ocupados Miles 1° Trim. 11 18.151,7 -1.4 -1,3 2.813,8 -1,2 -2,7
Agricultura . . 783,2 -2,6 -6,2 2443 -1,2 -15,9
Industria . . 2.540,8 -3,1 -2,3 252,4 -4,0 -1,6
Construccion . - 1.494,0 -5,0 -10,2 219,8 -6,6 -11,7
Servicios . . 13.333,7 -0,6 0,3 2.097,4 -0,3 0,1
Asalariados del sector publico . 1°Trim. 11 3.185,9 0,5 32 556,3 -2,5 -0,6
Asalariados temporales . 1°Trim. 11~ 3.746,0 -1,4 0,7 801,1 -1,9 -6,1
Parados encuestados . 1° Trim. 11~ 4.910,2 4,5 6,4 1.187,6 53 9,9
Hombres . . 2.635,0 3,5 32 630,9 4.8 4,6
Mujeres . . 2.275,2 5.8 10,5 556,7 6,0 16,5
Tasa de paro encuestado Porcentaje  1° Trim. 11 21,3 1,0 1,2 29,7 1,3 2,5
Hombres . " 20,7 0,8 0,8 28,1 1,2 1,2
Mujeres & & 21,9 1,2 1,8 31,7 1,4 4,1
16-19 afios . . 65,1 1,3 53 66,9 -0,8 23
20-24 afios . . 41,3 2,9 4.8 49,7 43 5,1
25-54 afios . . 19,9 1,0 1,2 27,8 1,4 2,5
Mas de 55 afios . . 13,7 -0,1 0,7 21,4 -0,6 23
Parados de larga duracion . . 46,6 0,7 7.8 46,9 2,2 6,4
Parados registrados Miles 1° Trim. 11~ 4.287,9 4,6 42 9423 3,2 7,3
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 1° Trim. 11 641,4 1,2 1,2 “ « “
Coste laboral por trabajador €/mes 4°Trim. 10 2.642,2 9,1 39 2.427,5 7,6 -1,6
Industria . . 3.038,1 11,1 7,7 2.799,1 9,2 6,2
Construccion . . 2.743,3 11,0 53 2.592,7 11,9 32
Servicios . . 2.547,2 8,4 3,1 2.351,7 6,8 -34
Jornada laboral efectiva Horas/mes  4° Trim. 11 143,7 5,7 -0,7 1435 3,4 2,1
11I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total Ene-Feb 11 3.111 -38,8 -37,0 238 -47.9 =353
Trabajadores Extincion de empleo . . 44.404 -54.4 -43,9 2.817 -62,9 -44,1

Suspension de empleo . . 7.409 -46,1 -44,6 696 -42,3 -27,7

Reduccion de jornada . . 27.065 -56,0 -56,7 1.608 -71,0 -56,5
IV. CONFLICTOS LABORALES 9.930 -55,3 200,5 513 -49.8 33,2
Huelgas Total Enero 11 61,0 -80,6 -71,9
Participantes Miles . 433 12,7 -63,1 0,2 -90,5 -59,6
Jornadas no trabajadas . . 56,5 -36,9 -60,3 0,8 -85,2 -58,6
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICO
Crecimiento econdmico Porcentaje  4° Trim. 10 0,6 0,4 3,6 “ “ “
Balanza por cuenta corriente Millardos €  1° Trim. 11 -7.4 -0,3 -0,3 “ « “
Inflacion Porcentaje  1° Trim. 10 3,6 0,2 3,5 “ “ “
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porceniiie 1° Trim. 10 1,9 0,4 0,5 « « «

) VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto a igual periodo
del afio anterior.
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MEMORIA DE ACTUACIONES DEL SERCLA EN 2010

FraNcIsco JAVIER MILLAN DE COZAR

Jefe de Servicio SERCLA
CARL. Junta de Andalucia

PARTE PRIMERA: ACTUACIONES RELATIVAS A LA TRAMITA-
CION DE CONFLICTOS COLECTIVOS

1. Expedientes presentados

El numero de conflictos registrados ante el SERCLA se situo al finalizar
la anualidad 2010 en la cifra de 1.128, alcanzandose asi la cota maxima desde
el inicio de actuaciones de este Sistema. La afectacion personal de tales expe-
dientes alcanzo6 a 1.088.028 trabajadores en Andalucia. Estos conflictos podian
extender sus efectos a 62.689 empresas radicadas en nuestra Comunidad Au-
tonoma.

Conflictos colectivos 2010

62.689 1.088.028
Empresas

Conflictos

Al abordar un analisis de los conflictos iniciados en el afio 2010 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 Cadiz.
La suma de estas tres provincias representa mas de la mitad del total de los
conflictos interpuestos ante el Sistema en toda Andalucia.
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En linea con lo sucedido en afios anteriores, el previo a la via judicial fue
en 2010 el tipo de conflicto interpuesto ante el SERCLA en mayor numero
(667). A continuacion se situd el previo a la convocatoria de huelga (392). De
los 69 conflictos restantes, 62 correspondieron a conflictos de intereses, 4 a
conflictos motivados por determinacion de servicios de seguridad y manteni-

miento y 3 a procedimientos de arbitraje.

Expedientes presentados por tipos de procedimientos

69 (6%)

392 (35%)

667 (59%)

O Otros procedimientos

B Previos a la via judicial W Previos a laconvocatorias de huelga

Conflictos presentados en 2010, Distribucién geogrifica

Interprov
Sevilla
Malaga
Jaén
Huelva
Granada
Cordoba
Cadiz

Almeria

1] 100 200
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Expedientes presentados en 12 aifios de actuaciones.

1200+

1128

.61 714 713
576 585 609 24
488

400+

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Las actuaciones del SERCLA en 2010 fueron demandadas en mayor pro-
porcion en Industrias Manufactureras, que abarco el 20% del total de expe-
dientes presentados. Ahondando en el desglose de este sector, casi la tercera
parte de los conflictos encuadrados en el mismo pertenecen a Metalurgia (36),
situandose a continuacion las Industrias de Alimentacion (22) y la Industria
Quimica (10). Otros sectores afectados de forma significativa fueron los de
Actividades Administrativas y Servicios Auxiliares (13%), Transporte (10%)
y Hosteleria (10%).

Los procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e interpre-
tacion de los convenios colectivos suponen el 63% del total en el afio 2010,
resultando claramente inferior el porcentaje de conflictos que se derivan de
la interpretacion y aplicacion de normas (19%), lo cual es consecuencia de
la prevalencia en la ordenacion de las condiciones de trabajo de la norma
convencional o pactada frente a la heteronoma. Los expedientes presentados
cuyo objeto se refiere a la negociacion de convenio abarcan el 6% del global.
El 9% de los conflictos se planted como consecuencia de modificaciones
de condiciones de trabajo pactadas. Los conflictos motivados por despidos
colectivos y plurales supusieron el 2% del total. El cumplimiento de ante-
riores acuerdos alcanzados en sede SERCLA motiva el 1% 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 2010, cabe destacar los siguientes:

20 dias naturales como duracion media de los expedientes.

mediacion.
270 mediadores actuantes.
17 secretarios intervinientes.

2.744 horas invertidas en sesiones de mediacion.

1,4 sesiones por expediente como promedio.
1 hora y 45 minutos como duracion media de las sesiones de

3. Resultados Obtenidos

El indice global de acuerdos en el afio 2010 alcanzoé el 49,45% de los
conflictos colectivos tramitados, finalizando con avenencia un total 404 de los
817 expedientes de conciliacion-mediacion sustanciados en dicho periodo de
tiempo.

Los 404 acuerdos suscritos a lo largo de 2010 en alguno de los diez cen-
tros de actuacion con que cuenta el SERCLA en Andalucia beneficiaron a
11.942 empresas. Las referidas avenencias alcanzadas también extendieron sus
efectos positivos a un importante nimero de trabajadores: Un total de 172.547.

En los doce afios de actuaciones de este Sistema, se han suscrito un total
de 3.244 acuerdos, los cuales han extendido sus efectos a 282.068 empresas y
a 2.258.219 trabajadores andaluces.

Resultado Global afio 2010

Sin Con

50,65% 49,45%
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Porcentaje de Avenencias. Tipos de conflicto

60,74% 57.78%
= 41,70%
I )
Previoavia Previoahuelga Conflictos Determinacion
judicial intereses servicios

seguridad y
mantenimiento

Como ocurriera en pasadas anualidades, los resultados de 2010 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.

En esta anualidad, se firmaron 196 acuerdos en los 470 conflictos previos a
la via judicial tramitados. Un total de 181 conflictos previos a huelga concluye-
ron con avenencia en el global de los 298 tramitados. Asimismo, finalizaron con
acuerdo 29 de los 45 conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvie-
ron tramitacion efectiva. Por ultimo, se firmo 1 acuerdo en los 4 conflictos tra-
mitados derivados de determinacion de servicios de seguridad y mantenimiento.

Al observar el porcentaje de avenencia alcanzado en estos doce aflos 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 2010, sirvid para que se logra-
ran acuerdos superadores de situaciones de impasse en procesos negociadores
que afectaron, por ejemplo, a empresas tales como Inagra de Granada y Matsa
de Huelva. También a través de esta modalidad procedimental, la mediacion
del SERCLA propicio el desbloqueo de procesos negociales relativos a con-
venios sectoriales tales como los de Oficinas y Despachos de las provincias de
Granada y Huelva.
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Al propiciar la actuacion mediadora del SERCLA que estas 181 huelgas
fueran evitadas, las horas de trabajo recuperadas en 2010 alcanzaron la cifra
de 973.792.

La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2010 sirvid para que se
lograran acuerdos que evitaran el desarrollo de situaciones de huelga en cen-
tros de trabajo ubicados en Andalucia con plantillas de varios centenares de
trabajadores/as tales como, por ejemplo, Isofoton de Malaga e Inagra, empresa
concesionaria del servicio publico de limpieza en Granada.

Igualmente conviene destacar un conjunto de acuerdos rubricados en sede
SERCLA en 2010, y ello debido a que, habiéndose logrado tales avenencias
al resolver diferentes conflictos de sector, las mismas implicaron el que no se
llevaran a cabo las respectivas huelgas. En este sentido, podemos citar los rela-
tivos al Campo de Cordoba y al Transporte Sanitario de Cadiz. En este ltimo
caso el acuerdo firmado en SERCLA propicié ademas la firma del correspon-
diente convenio provincial del sector.

La cifra global de 973.792 horas de trabajo recuperadas en 2010, como
consecuencia de la mediacion del SERCLA tendente a evitar huelgas, se con-
centrd fundamentalmente en las sedes de Jerez, Cordoba y Sevilla.

Sede SERCLA Huelgas evitadas Horas de trabajo recuperadas
Algeciras 19 36.408
Almeria 9 24.008
Cadiz 10 36.896
Cordoba 11 255.328
Granada 15 49.064
Huelva 10 11.600
Jaén 2 6.360
Jerez 40 395.880
Malaga 32 69.384
Sevilla 33 88.864

SERCLA 1999-2010. Huelgas evitadas

Horas de trabajo
recuperadas

Ambito Empresas Trabajadores

Andalucia 1.487 155.006 1.073.548 29.949.616
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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 ambito de actuacion del SERCLA a los conflictos indivi-
duales sobre determinadas materias:

* C(lasificacion 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 vo-
luntario, de forma que para la tramitacion de estas reclamaciones individuales
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 ma-
terias 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 enmarcaba en una expe-
riencia 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 Autonoma de Andalucia. Este Acuerdo, que conllevé 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 establecio el cardcter 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.

No obstante, en virtud de la Ley 13/2009, publicada en BOE de 4 de no-
viembre, en vigor desde 5 de mayo de 2010, se modifican diversos preceptos
de la Ley de Procedimiento Laboral, entre los cuales se encuentra el apartado 1
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del articulo 64, relativo a los supuestos en que queda exceptuado el requisito de
la conciliacion previa para la tramitacion del proceso. Como consecuencia de
la reforma legal aprobada, la sustanciacion ante el SERCLA de la conciliacion
previa a la via judicial pasara de ser preceptiva a facultativa en aquellos con-
flictos individuales cuyo objeto se refiera a alguna de las siguientes materias:

Movilidad geografica

Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

Alolargo de 2010, y en el marco de lo expuesto anteriormente, el SERCLA
registro un total de 978 expedientes de conflictos individuales. La distribucion
provincial de los expedientes presentados resulta ser la que sigue: Almeria
67, Cadiz 135, Cordoba 55, Granada 127, Huelva 58, Jaén 46, Malaga 275,
Sevilla 215.

La mayor parte de las motivaciones de estos conflictos se refieren a Mo-
dificacion sustancial condiciones de trabajo (491), siguiéndole Reduccion de
Jornada (146), Clasificacion profesional (105), Traslados y desplazamientos
(85), Vacaciones (83), Licencias y Permisos (35), Trabajos de superior o infe-
rior categoria (20) y Movilidad funcional (13).

Si se atiende al caracter preceptivo o no de este tramite ante el SERCLA,
se observa que la intervencion de este Sistema es tramite obligatorio en el 33%
de los conflictos individuales registrados ante este Sistema, siendo voluntaria
en el 67% restante.

La tramitacion efectiva de los expedientes se extiende hasta el 51,6% del
total de los presentados. La duracion media de las sesiones de mediacion ce-
lebradas se situa en los 48 minutos. El montante global de horas invertidas en
sesiones de mediacion asciende a 932. Los mediadores/as actuantes son 202,
interviniendo 16 secretarios/as. Se celebran como promedio 1,2 sesiones de
mediacion por expediente tramitado.

Se alcanza acuerdo en algo mas de 1 de cada 3 conflictos individuales
tramitados, de forma que el porcentaje global de avenencias se eleva hasta el
33,13% de los asuntos en que se desarrollo actuacion mediadora.
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DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO
Universidad de Almeria

EL DERECHO DE HUELGA EN EL. MARCO DE LA
DESCENTRALIZACION EMPRESARIAL

Sentencias 75 y 76/2010, de 19 de octubre, y 98 a 112/2010, de 16 de
noviembre de 2010 del Tribunal Constitucional

JuaN EscriBANO GUTIERREZ"

SUPUESTO DE HECHO: Los trabajadores demandantes prestaban ser-
vicios para la empresa Unigel, S.L., contratista de la empresa Samoa Industrial,
S.A. Ambas empresas habian suscrito un contrato mercantil para la prestacion
de determinados servicios en el centro de trabajo de la segunda. Este contrato
mercantil inicid su vigencia el 31 de diciembre de 2000, prorrogandose tacita-
mente de manera anual. Tras las negociaciones entre los trabajadores de Unigel
y la empresa con el objetivo de alcanzar una equiparacion de sus condicio-
nes de trabajo respecto de los trabajadores de la empresa Samoa Industrial, se
produce la convocatoria de una huelga ante la imposibilidad de acuerdo. Tal
huelga genera un grave impedimento en Unigel para continuar prestando los
servicios que tenian comprometidos por el citado contrato mercantil. El éxito
de la huelga obliga a que la empresa Unigel solicite de Samoa Industrial un
incremento en el precio de los servicios contratados. Ante tal hecho, Samoa
Industrial comunica la rescision del contrato mercantil de prestacion de ser-
vicios existente entre ambas. Como consecuencia de tal rescision, la empresa
Unigel comunica a veinticuatro de sus trabajadores la extincion del contrato
de trabajo.

RESUMEN: Los actores presentaron demanda por despido, instando a
que se declarara su nulidad por vulneracion del derecho de huelga y de la
garantia de indemnidad y que se condenara solidariamente a ambas empresas
por cesion ilegal de mano de obra. Por Sentencia de 9 de agosto de 2005 el
Juzgado de lo Social n° 3 de Gijon desestimé la demanda. Segun este juzgado,
no existia vulneracion del derecho de huelga por cuanto que la empresa Uni-
gel alego, en el marco del despido de sus trabajadores, el hecho objetivo de
haberse reducido la actividad empresarial como consecuencia de la rescision
del contrato mercantil que la unia a Samoa. Frente a la indicada Sentencia
interpusieron los actores recursos de suplicacion. La sala de la Social del Trbu-

*Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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nal Superior de Justicia de Asturias desestimo tales recursos sobre la base de
argumentos similares a los del Juzgado de la Social y ello pese a quedar acre-
ditada la relacion entre la extincion de los contratos y la huelga secundada por
los trabajadores. Tras la presentacion del correspondiente recurso de amparo,
el Tribunal Constitucional acordé conocer el mismo y admitir a tramite la de-
manda. Las Sentencias ahora analizadas terminan por aceptar los argumentos
de los demandantes y aceptando la vulneracion del derecho de huelga en el
marco de la subcontratacion.

INDICE:

1. EFICACIA Y EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE HUELGA

2. VULNERACION DEL DERECHO DE HUELGA COMO CONSECUENCIA DE LA RESCISION DE UN CONTRATO
MERCANTIL ENTRE SUJETOS PARCIALMENTE AJENOS AL CONTRATO DE TRABAJO

3. EL DERECHO DE HUELGA EN EL MARCO DE LA SUBCONTRATACION LABORAL

4. RESISTENCIAS A LA EXTENSION DE RESPONSABILIDAD. VOTOS PARTICULARES

5. CONCLUSIONES

1. EFICACIAY EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE HUELGA

El derecho de huelga, desde su nacimiento como instrumento de lu-
cha de la clase trabajadora organizada, ha estado indisolublemente vinculado a
su necesaria efectividad. El riesgo asumido por los trabajadores, tanto en mo-
mentos de prohibicién como de admision del derecho, hace que solo se utilice
como ultima ratio de los procesos de negociacidon de mejoras en las condicio-
nes de trabajo. Al mismo tiempo, dicha efectividad ha estado supeditada histo-
ricamente a la concurrencia de unas especificas caracteristicas en la manera de
organizarse la produccion. A este respecto, cuanto mas proximo esté tal orga-
nizacion del tradicionalmente conocido como fordismo, més posibilidades de
éxito tiene la correspondiente convocatoria de huelga. Por el contrario, cuanto
mas se avance en modelos organizativos calificados como post-fordistas, con
menos garantias de éxito contaran los trabajadores que decidan secundar las
convocatorias de huelga.

De este modo, la implementacion de las nuevas tecnologias y la
fragmentacion de los procesos productivos con las correspondientes externa-
lizaciones, producen una progresiva separacion entre efectividad y eficacia
de este derecho fundamental. La difuminacion del auténtico centro de poder
econdmico y laboral, oculto tras una serie de contrataciones mercantiles en
cadena, hace que una huelga exitosa en cuanto a la paralizacion del proceso
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de produccion, pueda llevar a la contraproducente situacion de extincion de
dichos contratos entre empresas que obligaran a la extincion de los contratos
de trabajo. Aqui es, precisamente, donde se encuentra el nudo de la cuestion de
las sentencias ahora analizadas.

Este debate no deja de ser distinto de todos aquellos en los que efi-
cacia y efectividad del derecho de huelga no se corresponden'. En palabras
de este autor, «lo mas importante es recordar que en un sistema democratico
no es posible anular coactivamente la eficacia del derecho de huelga, vacian-
do su contenido esencial. La huelga implica una alteracion profunda de las
condiciones normales de prestacion del servicio, y en consecuencia su obje-
tivo principal es la interrupcion de la produccion de bienes y de servicios. La
continuidad del servicio, su inmunizacion frente al conflicto, debe sustituirse
por su opuesto. No hay huelga sin interrupcion del servicio, porque ésta es la
expresion evidente de su realidad y del interés colectivo que se presenta en
confrontacién con el proyecto organizativo empresarialy.

El caso que nos ocupa es distinto sélo parcialmente. Continuando el
razonamiento de Baylos, no hay huelga sin interrupcion del servicio del con-
junto de empresas que son receptoras, en Ultima instancia, de la plusvalia del
trabajo de los trabajadores, independientemente de cuéles sean los vinculos
juridicos que le unen con los trabajadores. Logicamente, esta afirmacion habria
de ser matizada en funcion del tamafio de la empresa directamente receptora
del trabajo por cuenta ajena o, mas acertadamente, de la auténtica autonomia
de tal empresa respecto de otras con las que esté vinculada mercantilmente.
En caso contrario, se llegaria a la conformacion de espacios de imposibilidad
practica de huelgas e, incluso, de empresas en las que no caben huelgas. Pién-
sese, por ejemplo, en el supuesto de empresas cuyo proceso de produccion esté
totalmente externalizado. Al no tener trabajadores directamente contratados
por ella, es inmune a las posibles huelgas que estos pudieran convocar, por
cuanto que ante tales convocatorias siempre le cabria la posibilidad de extin-
guir los correspondientes contratos mercantiles, con lo que nunca asumirian un
riesgo siempre presente en las empresas que contratan directamente a sus tra-
bajadores. Esta realidad genera una clara indefension en los trabajadores, que
ven ninguneadas las posibilidades del derecho fundamental de huelga. Esta
es, justamente, la situacion que el ordenamiento juridico ha pretendido aliviar
a través de mecanismos de proteccion de los trabajadores insertos en estas
cadenas de produccion. Asi, por ejemplo, las garantias de extension de res-
ponsabilidades empresariales del art. 42 ET, 127 LGSS y 24 LPRL, la propia
existencia de los TRADES o, incluso, las garantias implementadas en algunas

! Baylos Grau, A., «Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social», RDS, n°® 2, 1998,
pp. 78-82.; y del mismo, «Pérdida de la funcién y eficacia de la huelga, especialmente en los
sectores de la informacion y de la telecomunicacion», RGDTSS, n° 5, 2004.
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Leyes autondémicas de cooperativas en el caso de que la Sociedad Cooperativa
trabaje en exclusiva para otra empresa principal.

2. VULNERACION DEL DERECHO DE HUELGA COMO CONSE-
CUENCIA DE LA RESCISION DE UN CONTRATO MERCANTIL EN-
TRE SUJETOS PARCIALMENTE AJENOS AL CONTRATO DE TRA-
BAJO

El supuesto ahora analizado entra de lleno en la dificil cuestion del dere-
cho de huelga en el marco de las nuevas realidades productivas. La empresa
Unigel S.L. tenia suscrito un contrato mercantil de arrendamiento de servicios
con Samoa Industrial S.A., el objeto del mismo era la prestacion de determi-
nados servicios en el centro de trabajo de tal empresa. Para ello, Unigel S.L.
contaba con 24 trabajadores prestando servicios en el centro de trabajo de Sa-
moa Industrial S.A.

Las condiciones de trabajado de los trabajadores de Unigel eran inferiores
a las disfrutadas por los trabajadores directamente contratos por Samoa. Por
ello, tras mas de cinco afios desarrollando sus servicios en exclusiva en esta
ultima, los trabajadores deciden convocar una huelga, l6gicamente contra la
unica empresa con la que poseian vinculo contractual, esto es, Unigel. Dicha
huelga alcanza sus objetivos de equiparacion de las condiciones de trabajo de
ambos colectivos de trabajadores. Sin embargo, la empresa intenta repercutir
el aumento de los costes sociales con un incremento del 1,62 % en el precio de
los servicios contratados con Samoa.

Esta ultima, en el marco del vinculo estrictamente mercantil que le une
con Unigel, decide la extincidn de tal contrato. Como consecuencia de tal ex-
tincidn, la empresa Unigel procede a la extincion del contrato de trabajo de 23
trabajadores. Estos llevan a cabo la impugnacién de dicho despido por enten-
der que vulneraba los derechos de huelga y de indemnidad.

Como se puede constatar ficilmente, en el hecho debatido confluyen una
pluralidad de cuestiones litigiosas. En primer lugar, la posibilidad de que con-
currieran los requisitos de una cesion ilegal de trabajadores. No obstante, a
los efectos de nuestro comentario habriamos de centrarnos en la afectacion
que para el derecho de huelga supuso tales despidos motivados por una cau-
sa econdémica derivada del normal discurrir de una relacidon mercantil, como
se encarga en afirmar el Tribunal Superior de Justicia de Asturias al precisar
que tal extincion no es una arbitrariedad, o una mera ficcién para encubrir
una extincion mutuamente aceptada de las relaciones laborales, sino una causa
plenamente justificada para dar por extinguido el contrato de arrendamiento
de servicios existentes entre las empresas. Partiendo de tal premisa podremos
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extraer todas las consecuencias respecto a los limites del derecho de huelga en
la actual realidad productiva; asi como sobre la posibilidad de extender las po-
sibles reacciones del ordenamiento juridico frente a la vulneracion de este de-
recho fundamental mas alla de aquellos vinculados por el contrato de trabajo.

Como consecuencia de todo lo anterior, las cuestiones debatidas en re-
lacion al derecho de huelga son dos: en primer lugar, la posible nulidad del
despido como consecuencia de la vinculacion directa entre la huelga convo-
cada y la decision extintiva y, en segundo lugar, la extension de las respon-
sabilidades derivadas de la hipotética declaracion de nulidad més alla de la
empresa con la que existia el vinculo contractual laboral. Este es el temor de
la empresa Samoa Industrial S.A., que en su escrito de alegaciones presenta-
do ante el constitucional termina afirmando que aun en el caso de aceptarse
la vulneracion de los derechos fundamentales del trabajador, la consecuencia
nunca podra ser la de imponer a ésta, ni con caracter solidario ni de ninguna
otra manera, la reposicion del trabajador a su anterior puesto de trabajo, al no
haber existido nunca un vinculo laboral entre ambos, resultandose asi ajeno
el efecto de la extincion del contrato de trabajo, cualquiera que fuese la cau-
sa, por lo que el restablecimiento del derecho hipotéticamente vulnerado no
podria producirse, ante la inexistencia del vinculo mercantil que amparaba la
contrata, mas que por la correspondiente via indemnizatoria.

La dificultad hallada por el Tribunal Constitucional a la hora de resolver
tales extremos puede explicar lo exiguo de la mayoria que dicto6 la sentencia,
asi como, de la existencia de varios votos particulares en los que también
nos detendremos. Este Tribunal parte de unos hechos probados por las sen-
tencias de instancia en virtud de los cuales quedaba acreditado que la extin-
cion del contrato de los trabajadores fue consecuencia de las movilizaciones
previamente desarrolladas por el conjunto de los trabajadores de la empresa,
movilizaciones que se materializaron en el ejercicio del derecho de huelga.
Partiendo, pues, de esta premisa solo le cabe al Tribunal Constitucional de-
terminar si dicha relacion supuso una vulneracion del derecho fundamental
de huelga.

La primera cuestion a resolver es si un acto imputable a quien no es con-
tratante laboral puede ser causa de nulidad del despido por vulnerar el derecho
fundamental de huelga. Los tribunales que conocieron de esta cuestion man-
tuvieron al respecto que quien resulta responsable de la vulneracion no es la
empleadora del trabajador, sino la empresa principal para la que aquélla presta
servicios, vinculada a ésta por un contrato mercantil ajeno a la relacion laboral.
Por el contrario, quien decide la extincion del contrato, como titular de la rela-
cion laboral con el trabajador, se limita a aplicar una decisién consecuente con
la previa rescision de la contrata mercantil que constituye su causa, rescision a
la que es por completo ajena.
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3. EL DERECHO DE HUELGA EN EL MARCO DE LA SUBCONTRA-
TACION LABORAL

Reiteramos que el Tribunal Constitucional acepta todos estos razonamien-
tos como acertados. Es decir, se parte de que la consecuencia para los tra-
bajadores del ejercicio del derecho de huelga ha sido la de su despido. Sin
embargo, tal despido no se ha ocasionado por la actitud del contratante laboral
sino por la de otro receptor de dicho trabajo, con quien los trabajadores no
tienen vinculo contractual. En definitiva, lo que se trata de determinar es si
las garantias que la Constitucion ofrece a los trabajadores en el ejercicio de
sus derechos fundamentales se mantienen o desaparecen en los supuestos de
subcontratacion laboral.

Esta primera cuestion es resuelta por la mayoria del Tribunal Constitu-
cional con una singular contundencia. En primer término, se parte de que la
celebracion de un contrato de trabajo no puede suponer para los trabajado-
res una privacion de los derechos que tienen reconocidos por la Constitucion.
En segundo lugar, continua el Constitucional manteniendo que la libertad de
empresa no legitima que los trabajadores hayan de soportar limitaciones in-
justificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas. Por ultimo,
concluye con sus razonamientos previos sosteniendo que el ejercicio de las
facultades organizativas del empleador no puede traducirse en la produccion
de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del tra-
bajador, ni en la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de
aquél (Fundamento Juridico Séptimo).

El problema, pues, queda circunscrito a determinar si en el caso presente
la vulneracion de un derecho fundamental por parte de aquel que no es em-
presario laboral impide la posibilidad de reparacion. En este sentido, el Tribu-
nal Constitucional asume implicitamente, con caracter previo, la necesidad de
utilizar un concepto de empresario mas amplio del tradicional, al menos a los
efectos de proteccion del derecho de huelga: al desamparo ahora constatado
«se llega, precisamente, como consecuencia de lo que constituye la esencia
misma de los procesos de subcontratacion, esto es la fragmentacion de la po-
sicion empresarial en la relacion de trabajo en dos sujetos, el que asume la po-
sicion de empresario directo del trabajador, contratando con éste la prestacion
de sus servicios, el que efectivamente recibe éstos, de una manera mediata y
merced a un contrato mercantil. En la practica si no pudiese otorgarse tutela ju-
risdiccional ante vulneraciones de derechos fundamentales en supuestos como
éste, se originaria una gravisima limitacion de las garantias de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el marco de procesos de descentraliza-
cién empresarial, cuando no directamente a su completa eliminacion, lo que
resulta constitucionalmente inaceptable».
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Ademas, esta distorsion en las posibilidades de ejercicio de los derechos
fundamentales es especialmente significativa en el caso del derecho de huelga,
dado que este derecho es, como anteriormente mantuvimos, un derecho de
resultado que se desarrolla frente a la empresa y que pretende la paralizacion
de la produccion. Paradojicamente, esta paralizacion de la produccion se con-
vierte en el contexto de la subcontratacion en causa de extincion del contrato
mercantil que media entre las empresas. Por ello, asevera el Constitucional,
si mantuviéramos un concepto restrictivo de empresario laboral se haria en la
practica inviable el ejercicio de huelgas cuando éstas son exitosas: «de poco
servirian las prohibiciones, garantias y tutelas establecidas en la legislacion
laboral en relacion con las actuaciones empresariales lesivas del derecho de
huelga si se admitiera que éstas alcancen Ginicamente al contratista, empresario
directo en la relacion laboral, y no al empresario principal, que es sobre quien
habran de recaer en tltima instancia los efectos economicos lesivos de la huel-
ga y quien, por tanto, podra estar igual o mas interesado que el contratista en
combatirlay.

En definitiva, el Tribunal Constitucional termina considerando inacepta-
ble que la posibilidad de ejercicio de un derecho fundamental pueda quedar
condicionado por la existencia de un contrato de trabajo entre quien impide el
ejercicio de tal derecho y los titulares del mismo. Es por ello que este Tribunal
considera imprescindible extender al ambito de las contrataciones y subcon-
trataciones su doctrina segun la cual los derechos de un trabajador pueden ser
vulnerados por quien no es su empresario en la relacion laboral pero interviene
o interactiia con ¢l en conexidn directa con la relacion laboral (STCo 250/07,
de 17 de diciembre).

En cuanto a la segunda de las cuestiones debatidas, esto es, cual es la
extension de la responsabilidad una vez aceptada la nulidad de los contratos,
habria que partir de este Gltimo razonamiento para poder comprender la deci-
sion del Constitucional. En efecto, tras cuestionar la necesidad de abandonar
un concepto excesivamente restrictivo de empresario, termina por considerar
que el contratista principal es un sujeto ajeno a la relacion laboral también a los
efectos que ahora interesa. Este razonamiento plantea importantes cuestiones
de dificil solucién.

Desde nuestro punto de vista, la proteccion del derecho de huelga en el
marco de la subcontratacion no sélo depende de la simple declaracion for-
mal, sino de la extension de la responsabilidad de dicha vulneracion. De lo
contrario, nos encontrariamos ante la paradoja de que se declare la nulidad
del despido y su consiguiente obligacion de readmision en una empresa que,
efectivamente, no puede continuar su anterior explotacion empresarial por ha-
berse resuelto el contrato mercantil que la unia con la empresa vulneradora del
derecho fundamental y a la que no se extiende responsabilidad alguna.
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Esta cuestion es resuelta por el Tribunal Constitucional, una vez califi-
cados los despidos como nulos por vulneracion del derecho fundamental de
huelga, en un sentido mucho mas tradicional y eso a pesar de detectar las
contradicciones de tal planteamiento. Este Tribunal se encontraba ante una
clara disyuntiva: o, por una parte, extendia la responsabilidad de la nulidad
mas alla del marco fijado por el contrato de trabajo, o, por el contrario, se
hacia practicamente imposible que las consecuencias de la nulidad lleguen
a producirse. En este sentido, el Constitucional, consciente de tal dificultad,
pero negandose a llevar hasta sus Ultimas consecuencias sus razonamientos
sobre lo estrecho del concepto de empresario laboral, termina por no resolver
la cuestion y se limita a remitir al Juzgado de lo Social la responsabilidad
de determinar la ejecucion asi como la identidad del responsable. Es decir,
el Tribunal Constitucional termina por aceptar la invulnerabilidad de la res-
cision del contrato mercantil cuyo moévil fue la conculcacion de un derecho
fundamental.

Al mantenerse en el plano estrictamente laboral, y al no existir tal vincu-
lo entre la empresa vulneradora del derecho fundamental y los trabajadores
perjudicados, acepta la imposibilidad de la ejecucion de la nulidad y con-
siente en la eventualidad de que se sustituya por una indemnizacion en fa-
vor de los recurrentes. Siendo, asimismo, responsabilidad del Juzgado de lo
Social la distribucion de las responsabilidades entre las empresas afectadas.

A pesar de que las sentencias ahora comentadas terminaban siendo bas-
tante restrictivas en cuanto a la ejecucion de la nulidad declarada, fue recibida
con enorme inquietud por la prensa y doctrinal neoliberal. Su principal ra-
zonamiento giraba en torno a las posibles actuaciones estratégicas de aque-
llos trabajadores que, intuyendo el fin de la contrata, podrian decidir provocar
conflictos artificiales con el unico y exclusivo objetivo de blindar su posicién
frente a un futuro despido. Hasta el punto de que algunos comentaristas han
pasado de puntillas por el nicleo de la sentencia para abordar con detenimiento
el analisis de los votos particulares’.

En el ambito del propio Tribunal, se emitieron tres votos particulares, sus-
critos por un total de cinco magistrados, que ahora pasamos a analizar.

2 Cfr. Susana Moreno Caliz, «Vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectivay a la
huelga. Comentario a la sentencia del pleno del tribunal constitucional 75/2010, de 19 de octubre
de 2010», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 24 (2011).

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 195-206



El derecho de huelga en el marco de la descentralizacién empresarial 203

4. RESISTENCIAS A LA EXTENSION DE RESPONSABILIDAD. VO-
TOS PARTICULARES

El primero de los votos particulares, esto es, el formulado por D. Gui-
llermo Jiménez Sanchez, parte de la consideracion de que no es admisible
extender la responsabilidad de la vulneracion del derecho de huelga mas alla
de aquellos que poseen la consideracion de empresarios laborales en sentido
estricto. Es decir, salvo que entre el perjudicado y el que impide el ejercicio
del derecho de huelga no existe previamente un contrato laboral, no se puede
dar dicha responsabilidad. Como consecuencia de tal posicionamiento inicial,
termina considerando que el parecer mayoritario del Pleno es «manifiestamen-
te voluntarista, sin apoyo en norma legal alguna». No seria, por tanto, en la
consideracion de este Voto Particular, el recurso de amparo el instrumento ade-
cuado para solventar ese supuesto vacio normativo. Todo ello a pesar de que
efectivamente se ha producido una vulneracion del derecho fundamental de
huelga, como el propio Magistrado disidente termina aceptando.

En definitiva, la legalidad de la contrata y la imposibilidad de detectar una
cesion ilegal de trabajadores, hace a la empresa principal, destinataria en ex-
clusiva del trabajo realizado por los trabajadores contratos por Unigel, inmune
a cualquier consecuencia de la constatada vulneracion del derecho de huelga.
Dicho de otro modo, las consecuencias de dicha vulneracion seran soportadas,
en exclusiva, por aquella empresa que no conculcé el derecho fundamental.

Se trata, en definitiva, de la consecuencia de un concepto legal de empre-
sario (art. 1.1 ET) incapaz de afrontar la enorme complejidad que las nuevas
relaciones de produccion. Volviendo las argumentaciones neoliberales ante-
riormente esbozadas, sera suficiente a juicio de este voto particular, decidir no
contratar directamente a los trabajadores, sino suscribir contratos mercantiles,
para quedar inmune de un ordenamiento juridico lastrado por la carga de los
derechos fundamentales de huelga y libertad sindical. Por otro lado, no es del
todo cierto el comentado vacio legal traido a colacion por el Voto Particular,
por cuanto que para otras circunstancias, quizas menos trascendentes, se pro-
duce dicha extension de responsabilidad aun sin mediar contrato de trabajo
entre la empresa principal y los trabajadores, por la via del art. 42 ET.

Mucho mas incisivo resulta el Voto particular formulado en solitario por
el Magistrado D. Vicente Conde Martin de Hijas. Este autor parte del inapro-
piado uso de sus funciones llevado a cabo por el Pleno en esta cuestion. En
concreto, partiendo, de nuevo, la existencia de un vacio, el Tribunal Consti-
tucional no estd capacitado para juzgar, a través del recurso de amparo, tal
extremo. Comienza el Magistrado acusando a sus compafieros de Sala de haber
tergiversado los hechos probados contenidos en la Sentencia del Juzgado, no
revisados en la del Tribunal Superior de Justicia. Todo ello, continua el Magis-
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trado disidente, para declarar probada la relacion entre la rescision del contrato
mercantil y la previa huelga realizada por los trabajadores.

A continuacion, el Voto particular se centra en la que, desde nuestro punto
de vista, deberia haber sido el nticleo central de la sentencia comentada: cua-
les son los mecanismos que permiten extender la responsabilidad de la vul-
neracion del derecho fundamental de huelga a un sujeto ajeno a la relacion
juridico-laboral en sentido estricto. Segun Conde Martin de Hijas, el parecer
mayoritario de la Sala es el de extender el elemento subjetivo de la relacion
laboral del empresario empleador a la empresa contratante de ésta, pero sin
precisar su justificacion e, incluso, continua este magistrado, contra el tenor
literal del art. 42 ET.

En este punto es necesario detenernos en el siguiente razonamiento a nues-
tro entender, aun sin compartirlo, basico para comprender el fendémeno ante
el que nos encontramos. En concreto, nos referimos al auténtico significado
de las cadenas de contratacion y subcontratacion desde la perspectiva de los
trabajadores implicados. Esta cuestion se puede resolver de dos modos bien
distintos. Por una parte, considerar que, aunque formalmente los trabajadores
solo estan ligados con sus correspondientes contratos de trabajo respecto a un
eslabon de la cadena de contrataciones, en realidad lo que existe es una frag-
mentacion de la posicion empresarial en la relacion de trabajo. Es decir, como
afirma la mayoria de la Sala, concurre una peculiar relacion triangular entre
empresa principal, empresa contratista y trabajadores. Por otra parte, como
mantiene el Magistrado disidente, entender que la existencia de dos realidades
contractuales, mercantil y laboral, es suficiente para separar las responsabi-
lidades que puedan surgir entre los trabajadores y la empresa directamente
contratante que es, por otra parte, la Unica posibilidad ofrecida por nuestro
ordenamiento juridico.

A continuacion, Conde Martin de Hija aborda la cuestion con que abriamos
nuestro comentario, esto es, la relacion entre eficacia y efectividad del derecho
de huelga. Este Magistrado afirma de manera inusualmente contundente que
«una cosa es una represalia derivada del ejercicio de derecho fundamentales, y
otra muy diferente la defensa del propio interés frente a los efectos negativos
de aquel ejercicio, por quien no esta ligado con relacion alguna con quienes
ejercitan sus derechos». Deciamos que nos parece inusualmente contundente
este razonamiento, sobre todo si lo comparamos con la defensa que, en cada
convocatoria de huelga, realizan los sectores mas neoliberales del supuesto
derecho al trabajo de los no huelguistas, cuando hasta el corte de la circulacion
de una calle supone un atentado insoportable de tal derecho.

Por ultimo, destaca algunas otras contradicciones a su juicio. En primer
lugar, como se puede derivar de un vinculo mercantil consecuencias laborales
y, en segundo lugar, por qué se hace corresponsable de la vulneracion del de-
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recho de huelga a aquella empresa que sélo reacciond con la rescision de un
contrato mercantil. A ambas cuestiones responde el autor de manera contraria
a los intereses de los trabajadores y ello con una finalidad expresada con toda
contundencia. Una vez eliminado todo vinculo entre la empresa principal y los
trabajadores, el siguiente paso es admitir todo tipo de reaccion frente al legiti-
mo ejercicio del derecho fundamental de huelga.

En esta misma direccion, el ultimo de los votos particulares —el defendido
por el Magistrado D. Javier Delgado Barrio-, concluye con una serie preguntas
retoricas a las que ¢l da respuesta: «;Resultaba exigible a la empresa principal
mantener un contrato que la llevaba a la pérdida de competitividad? ;Cual es la
suerte que corre una empresa que fabrica productos sin competitividad? ;Pue-
de entenderse que con la decision de rescindir el contrato, inevitable so pena
de ir a la ruina, se estaba vulnerando el derecho de huelga de los trabajadores
de otra empresa? Creo que la respuesta —contintia este Magistrado- ha de ser
terminantemente negativay.

5. CONCLUSIONES

Una vez descritos los razonamientos juridicos tanto de la mayoria de la
Sala como de los diferentes votos particulares elaborados a la misma, deberia-
mos deducir cudles son realmente los aspectos de mayor trascendencia de la
sentencia ahora comentada.

En primer lugar, habria que resaltar la enorme actualidad de la cuestion
debatida, asi como su significativa trascendencia en el marco de unas relacio-
nes laborales que ya hace varios lustros abandonaron el tradicional esquema
trabajador-empresario. Por el contrario, esta estructura se ha hecho cada vez
mas compleja, condicionando la eficacia de muchas de las instituciones idea-
das para épocas anteriores. En especial, el derecho de huelga se ve afectado de
manera especial en este contexto.

En concreto, el proceso de descentralizacion productiva y las consiguien-
tes contratas y subcontratas han debilitado su eficacia y diluido las posibili-
dades de reaccion ante posibles vulneraciones del derecho de huelga. Ante
tal situacion solo caben dos soluciones: o bien, considerar inmune de las vias
de proteccion del derecho de huelga a todos aquellos sujetos que no formen
parte de los contratantes laborales; o, por el contrario, aceptar la extensioén
de tal responsabilidad mas alla de este reducido nucleo. La Sentencia ahora
comentada entra de lleno en esta cuestion, de ahi la polémica suscitada en los
medios de comunicacién econdmicos. Sin embargo, las soluciones alcanzadas,
como efectivamente han manifestado los votos particulares, no han sido todo
lo rigurosos desde un punto de vista técnico como cabria desear.
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En cuanto a la primera de las cuestiones resueltas en esta sentencia, desde
nuestro punto de vista, no cabria ninguna censura al razonamiento del Tribunal
Constitucional. No seria 16gico circunscribir al empresario-contratante laboral
la posible conculcacion del derecho de huelga, en un mundo tan fuertemente
interdependiente. Es decir, en este punto el razonamiento tanto de la mayoria
de la Sala como de la mayor parte de los Magistrados discrepantes es, a nuestro
juicio, la mas aceptada.

El problema se produce en el marco de la atribucion de responsabilidades
a los distintos empresarios de la cadena de subcontratacion. En este sentido, el
surgimiento de responsabilidades sélo tendra lugar respecto de aquellos em-
presarios que, efectivamente, han generado con su conducta una vulneracion
del derecho de huelga. En el caso que nos ocupa, en ningin momento se cues-
tionod el que la decision extintiva de Unigel estuviera motivada por razones
ajenas a las de caracter economico. Es decir, que desde nuestro punto de vista,
el despido de los trabajadores recurrentes no podria calificarse como nulo sino
como procedente o improcedente (en el caso de que no quedara acreditado
convenientemente la relacion entre la situacion econdmica de la empresa, re-
sultado de la extincion del contrato mercantil, y la decision extintiva). No obs-
tante, habria que introducir una nueva via argumental en relacion al art. 30 ET.,
lo que condicionaria, desde nuestro punto de vista, la procedencia del despido.

En este momento, nos encontramos ante la gran encrucijada del conjunto
de Sentencias dictadas en los meses de octubre y noviembre de 2010, esto es,
el de determinar los mecanismos que pueden hacer posible el resarcimiento a
los trabajadores cuyo derecho de huelga se ha visto menoscabado. Conforme
mantiene la Sala en este caso, no existiria un supuesto de cesion ilegal de
mano de obra, lo que supone que entre Samoa y los trabajadores recurrentes
no existia vinculo laboral alguno. No obstante, también queda acreditado que
es el comportamiento de Samoa el que genera tal vulneracion del derecho de
huelga. De nuevo desde nuestro punto de vista, solo seria posible el que se
generara responsabilidades directas entre ambos en el caso de atribuir una res-
ponsabilidad civil extracontractual a Samoa respecto al efecto pernicioso que
para los trabajadores conllevo la convocatoria y secundamiento del derecho de
huelga, esto es, la pérdida de su empleo. Esta via, ademas, es aceptada por la
propia empresa Samoa en su escrito de alegaciones.

Asimismo, para el caso de que no se declarara la procedencia de los des-
pidos, también existiria la posibilidad de que Unigel se dirigiera contra Samoa
como consecuencia de la responsabilidad contractual que hubiera podido gene-
rarse como consecuencia de la extincion del contrato mercantil que conllevo la
posible improcedencia de los despidos asociados a dicha extincion.
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Universidad de Cérdoba

LA FACULTAD DE VIGILANCIAY CONTROL POR
PARTE DEL EMPRESARIO DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL DEL TRABAJADOR: ELENCO

DE PRUEBAS ADMITIDAS Y NO INJERENCIA
JUDICIAL EN MATERIA DE SANCIONES

Sentencia TSJ de Madrid, de 5 de noviembre de 2010
MaRIA Jost RoODRIGUEZ CRESPO”

SUPUESTO DE HECHO: El trabajador, D. Rémulo, presta servicios
con la ocupacion de Técnico de Equipamiento y Salvamento (Bombero) en
el Aeropuerto de Madrid Barajas donde realiza las funciones propias de di-
cha ocupacion. El dia 23 de marzo de 2008, domingo de Semana Santa, tenia
asignado servicio y debia, por lo tanto acudir a trabajar. Solicitd una libranza
para ese dia, que le fue denegada. Sin embargo, no fue a trabajar, presentando
el dia 25 de marzo de 2008, un parte de baja por incapacidad temporal de 23
de marzo 2008. Dicha situacion se prorrogé en el tiempo hasta el 7 de abril del
mismo afio.

Ha resultado acreditado que el trabajador el dia 3 de abril de 2008, pese a
encontrarse en situacion de incapacidad temporal, estuvo en el parque jugando
con un balén de futbol, deambulando con absoluta normalidad y corriendo. En
consecuencia, la empresa le impuso una sancion por falta grave de 90 dias de
suspension de empleo y sueldo, tipificada en el art. 97.4 del Convenio colec-
tivo de AENA, por fraude, deslealtad, trasgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza. La sancion por parte de la empresa se basa en un informe
de detectives con su correspondiente reproduccion de video. Se han captado
en el mismo, imagenes de la vida privada del trabajador con su hijo menor de
edad.

RESUMEN: La resolucion judicial desestima el recurso de suplicacion
impuesto por D. Romulo, no declarando nula la sancidon impuesta por la em-
presa al haber quedado acreditado los hechos que determinaron su imposicion,
tipificando la sancion como adecuada y proporcionada.

*Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. PLANTEAMIENTO DEL CASO CONCRETO

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo so-
cial, seccion 1%), de 5 de noviembre de 2010 (AS 2010, 31219), que comen-
tamos (en adelante, la sentencia comentada), analiza la extension y limites
del poder de vigilancia y control del trabajador que concede al empresario el
articulo 20 parrafo 4° ET, cuando se trata de comprobar la veracidad del estado
de enfermedad o accidente del trabajador como causa justificativa de sus au-
sencias al trabajo, asi como los medios de prueba que pueden utilizarse por el
empresario a la hora de ejercer su facultad de control.

En concreto, plantea la cuestion de si es un procedimiento legitimo de
investigacion el recurso a la captura de imagenes del trabajador, que se encuen-
tra de baja por incapacidad laboral, por parte de un detective privado, cuando
dichas imagenes se realizan en un espacio publico y captan escenas de su vida
privada. Y, de ser asi, si la sancién impuesta por el empresario, en ejercicio de
su poder disciplinario, resulta proporcionada.

2. INSTRUMENTOS AL SERVICIO DEL EMPRESARIO A LA HORA
DE DESARROLLAR LA FACULTAD DE VIGILANCIAY CONTROL

A la hora de ejercitar la facultad empresarial de controlar la actividad pro-
ductiva, el Estatuto de los Trabajadores concede al empresario el poder de
verificar, tanto el correcto cumplimiento por el trabajador de las obligaciones y
deberes laborales (art. 20.3 ET), como la veracidad de su estado de enfermedad
o accidentes cuando dicha circunstancia sea alegada para justificar sus faltas
de asistencia al trabajo, (art. 20.4 ET). En el ejercicio de dichas facultades, el
empresario tiene como limite el fijado por los derechos fundamentales, entre
los que se encuentran, el derecho a la intimidad, que es el que se considera
lesionado a juicio del trabajador, en la sentencia que comentamos, debido a
la utilizacion por parte del empresario como prueba del ilicito laboral, de un
informe de detectives con su correspondiente reproduccion de video.

Para resolver las citadas cuestiones, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, aborda, en primer lugar, la pertinencia o no de utilizar grabaciones
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en video como prueba de un ilicito laboral y, en segundo lugar, su licitud o
ilicitud tanto de éstas pruebas, como de los informes de los detectives, en cuan-
to posibles artifices de una violacion del derecho a la intimidad personal del
trabajador.

Veamos pues, el primero de los problemas planteados.

En general, los medios mecanicos de reproduccion de la palabra, de la
imagen y del sonido son considerados por nuestro ordenamiento como pruebas
documentales, a aportar en juicio. A pesar de que el art. 90.1 LPL no lo recoge
expresamente, la jurisprudencia lo viene admitiendo!, pudiendo citarse como
emblematica la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1999, que
expresamente los califica como “prueba documental asimilable a los docu-
mentos privados, por cuanto que, al igual que con éstos ocurre, si la parte a
quien perjudiquen no los reconoce como legitimos, habran de ser sometidos
a la correspondiente verificacion o comprobacion, por medio de la prueba
pericial o, incluso de reconocimiento o inspeccion personal del Juez, y siendo
ello asi, o sea (volvemos a decir), admitida la conceptuacion como prueba
documental de tales elementos o medios técnicos reproductores de la palabra
o de la imagen, ha de regir para ellos la misma norma procesal que para los
documentos...””.

Dentro de los medios electronicos de reproduccion de la imagen se en-
cuentran englobadas las cintas de video y las grabaciones digitales, siendo
aceptadas como elemento de prueba por el articulo 230 de la Ley Organica
del Poder Judicial, condicionadas a que ofrezca garantias de autenticidad, “al
estar adornado de una indudable fuerza de conviccion al permitir que el juez
disponga directamente de la imagen filmada por el aparato de video™. Deben,
asimismo, ser admitidas como prueba documental, en la medida en que la ima-
gen o sonido ha sido reproducida y consta en filmacion, debe interpretarse en
un concepto amplio de «documento» identificandose con «cosa mueble apta
para la incorporacion de sefales expresivas de un determinado significada»*.
Ha esta opinion coadyuva el hecho de que el Tribunal Supremo ha admitido

! Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1991 (RJ 817/91), de 17 de junio de
1996 (RJ 5166/96), de 12 de junio de 1999 (RJ 4735/99).

2 En definitiva, aun cuando el material obtenido por medio de reproduccion de la imagen
y del sonido no es propiamente un documento, accede al proceso por medio de la actividad que
constituye el medio de prueba documental, dada su condicion de soporte material representativo
de hechos y procede asignarle valor de prueba documental a los efectos previstos en el art. 191 b)
LPL, segun afirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de marzo de
2000 (AS 785/00). En la misma linea, Sentencia del tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
28 de enero de 2000 (AS 2184/00).

3 Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1989 (RJ 8251/89), 4 de junio de
1990 (RJ 5012/90) y 8 de febrero de 1991 (RJ 817/91).

* Tal y como ha admitido de forma expresa el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de
febrero de 1988 (RJ 857/88).
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expresamente, en el ambito procesal laboral, que las cintas de video “consti-
tuyen per se un documento de examen y vision™, por lo que admite, en con-
secuencia, como prueba documental las cintas de video a efectos revisorios®.

Su idoneidad ha sido admitida en numerosas ocasiones, como medio de
demostrar la realizacion de actividades laborales por parte de los trabajadores
durante el periodo de incapacidad laboral transitoria’. Asimismo, el estableci-
miento de camaras en el centro de trabajo, cuya existencia y ubicacion no tiene
por qué ser conocida por los trabajadores?, constituye un medio idoneo para el
desempeiio de las facultades de vigilancia y control por parte del empresario.

El segundo de los medios utilizados por el empresario para comprobar
el estado de salud del trabajador de baja por incapacidad en la sentencia que
comentamos, fue la utilizacion de una agencia de investigacion, la cual emi-
ti6 un informe sobre las actividades que dicho trabajador realizada durante su
periodo de inactividad. Pues bien, también en este caso el Tribunal Supremo
ha admitido el valor probatorio de los informes realizados por una Agencia de
Investigacion Privada, aportados al juicio por la empresa. Al equipararlos el
Alto Tribunal a un documento privado reconocido legalmente, le es de aplica-
cion lo dispuesto en el art.604 Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual le reconoce
un valor probatorio similar al del documento publico. No obstante, ello no es
obice para que sea el juzgador de instancia el que deba analizar su pertinencia
e idoneidad probatorio sumado con otros medios probatorios’.

3. LOS LIMITES IMPUESTOS POR EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INTIMIDAD PERSONAL DEL TRABAJADOR

Una vez admitidas como pruebas documentales las aportadas mediante
grabaciones digitales e informes emitidos por los detectives encargados de vi-
gilar al trabajador, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid se centra en
determinar si la utilizacién de dichos métodos de investigacion puede resultar
atentatorio contra el derecho a la intimidad personal de trabajador. El Tribunal
Constitucional ya ha declarado que la utilizacion por parte del empresario de
medios de grabacion dentro de la empresa, con la tnica finalidad de comprobar
su conducta laboral, no puede ser considerada como atentatorio de su derecho
a la intimidad, pero al ser el art. 20.3 un precepto abstracto, la solucion al

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1991 (RJ 817/91).

¢ STSJ de Galicia de 22 de noviembre de 2002 (AS. 3471/02); STSJ de Murcia de 15 de julio
de 2002 (AS. 227640/02), entre otras.

7 STSJ de Galicia de 22 de noviembre de 2002 (AS3471/02); STSJ de Valencia de 4 de julio
de 2002 (AS 4216/02).

8 STC 186/2000, de 10 de julio.

° Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de enero de 1988 (RJ 54/88).
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conflicto entre el medio de control y la dignidad del trabajador requerira de
un analisis en cada caso concreto de las circunstancias concretas, aplicando
la doctrina general de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo
(STC186/2000, 10 de julio)™.

No obstante, en el sentencia que comentamos, el supuesto es distinto, ya
que se trata de grabar el comportamiento del trabajador fuera de la empresa,
realizando una actividad que pertenece al ambito privado, como es la de jugar
con su hijo, a pesar de se realice en un espacio ptblico. Como se afirma por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el art. 11.1 de la Ley Organica 6/1985,
que toma su contenido de una Sentencia del Tribunal Constitucional anterior
(STC 114/1984), establece que “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, direc-
ta o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”. Por
lo que la cuestion se centra en determinar si la admision de la prueba testifical
de detectives, soportada en la grabacion de video que se acompaiia, vulner6 el
intimidad personal y familiar del trabajador, dado que captd imagenes de su
vida privada con su hijo menor de edad, pudiéndose haberse sustituido, segun
argumento6 el propio trabajador, por otras menos gravosas para salvaguardar la
intimidad personal y familiar.

La sentencia de instancia entendié que con ello no se habia vulnerado la
intimidad personal y familiar del trabajador dado que se realizé en un espacio
publico, opinidn reiterada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
la sentencia comentada. A juicio de éste (asumiendo la doctrina de la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 4 de diciembre de 2001),
el ejercicio de la facultad empresarial de exigir, en todo momento, el correc-
to cumplimiento de los deberes laborales del trabajador y de instrumentar al
efecto, los mecanismo de vigilancia oportunos que permitan, en su caso, la
ulterior y justificada actuacion de la actividad sancionadora, ha de producirse,
logicamente, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador, como asi
lo imponen los art. 42, ), 18 y 20.3 del Estatuto de los Trabajadores. Ahora
bien, el respeto de ese valor basico, dentro del que se ha de desenvolver la
relacion juridico-laboral, no ha de anular, el derecho de vigilancia, que incum-
be al empresario integrando la facultad directiva y controladora que se revela
imprescindible para la buena marcha de la actividad empresarial.

Por nuestra parte, consideramos creemos la posicion adoptada por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en la medida en que recoge y asume la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre aplicacion de derecho a la intimidad de la persona en

10 Esta sentencia, aplicando el principio de proporcionalidad que es el que debe estar presente
para determinar la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales,
establecio la viabilidad de esta conducta. Por ello, a través de las grabaciones, el empresario, puede
controlar como se desempeiia el trabajo, siendo por ello utilizadas como un elemento probatorio
idoneo para demostrar la procedencia del despido disciplinario.
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el ambito de la empresa. En este sentido y como se sabe, este derecho no tiene una
caracter absoluto, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes
como es el ejercicio del poder de direccion del empresario imprescindible para la
buena marcha de la empresa'!. No obstante, en cada caso concreto ha de apreciarse
el equilibrio entre los medios de vigilancia y control establecidos en ejercicio del
poder de direccion del empresario y la injerencia en el derecho a la intimidad del
trabajador, de modo que la finalidad que persiguen aquellos no resulte despropor-
cionada con el sacrificio que comparte en dicho trabajador'?

Aplicando la doctrina sentada por la ya mencionada STC 186/2000, en
ocasiones se ha admitido que la utilizacion de los informes que sobre la con-
ducta del trabajador pueda encargar la empresa o una Mutua de Seguros, en
casos control del proceso de incapacidad temporal del trabajador, no atenta
contra su derecho a la intimidad. Algin pronunciamiento incluso ha admitido
como evidente que, pudiendo constituir la conducta del trabajador un fraude,
no sélo dentro del esquema convencional del contrato de trabajo, sino incluso a
la Seguridad Social, la legitimacion para realizar la investigacion se encuentra
en manos tanto de la empresa como de la Seguridad Social u organismo auto-
rizado, como puede ser la Mutua que controle el proceso de IT del trabajador,
por lo que si la misma empresa puede efectuar la contratacion de los detectives,
del mismo modo puede servirse del resultado de las investigaciones llevadas a
cabo por cuenta del otro legitimado'.

En cuanto a su licitud en el marco laboral, aparece expresamente permiti-
da por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de julio de 1989 (RJ 1989,
5878)™. En dicha resolucion se admite que, no cabe duda que el ejercicio de la
legitimidad empresarial de exigir, en todo momento, el correcto cumplimiento
de los deberes laborales impuestos al trabajador y de instrumentar al efecto,
mecanismos de vigilancia oportunos que permitan, en su caso, la ulterior y
justificada actuacion de la actividad sancionadora, ha de producirse dentro del
respeto a la dignidad del trabajador, como asi lo imponen de forma especifica,
los arts. 42, e), 18 y 20.3.del Estatuto de los Trabajadores. La utilizacion de un
servicio de detectives privados para comprobar el incumplimiento de los debe-
res contractuales no debe entenderse como un atentado a la propia dignidad o
intimidad del trabajador, por cuento que afirmar lo contrario, podria vaciar de
contenido el derecho de direccion que incumbe a la empresa.

Conocedor de esta jurisprudencia, el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en la sentencia comentada, admite que el testimonio de detectives contra-

1"SSTC 92/2000, de 10 de abril; 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10 de julio.

12 SSTC 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10 de julio.

13 STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 2002 (AS 2998/02).

'Y ya asumida en un asunto similar por el Tribunal de Justicia de Madrid, en su sentencia
de 27 de octubre de 2003 (AS532/04).
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tados para controlar la actividad productiva desarrollada por un trabajador es
un medio de prueba valido y, dado que la informacion no se obtuvo mediante
métodos ilegitimos, no puede considerarse que vulnere el derecho a la intimi-
dad de las personas. Por ello, atendiendo a la cronologia de los hechos que se
consideran probados, el Tribunal considera que esta permitido el ejercicio por
la empresa del control de la enfermedad que el trabajador alegé como motivo
de la baja, a pesar de que dicho control se efectu6 a través de prueba de detec-
tives en un espacio publico.

4. PODER SANCIONADOR DEL EMPRESARIO

Por ultimo, la sentencia comentada considera acertada la sanciéon impuesta
por la empresa al trabajador, en aplicacion del art. 97.4 del Convenio colectivo
de AENA, aplicable. Como se sabe, una de las facultades que se incardinan
dentro del poder de direccion del empresario, es la de imponer al trabajador
la sancién que estime apropiada, dentro del margen que establezca la norma
reguladora del régimen de faltas y sanciones. En este caso, dicha norma era el
citado precepto convencional. Jurisprudencialmente, se han impuesto limites
al control judicial de dicha facultad sancionadora, de los que se hace eco la
sentencia comentada. Concretamente, en las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 27 de abril de 2004 (RJ 3759/2004)" y de 11 de octubre de 1993 (RJ
9065/1993) se afirma que si el juez coincide con la calificacion efectuada por la
empresa habré de declarar que la sancioén es adecuada y no cabe que rectifique
la impuesta, puesto que si “no se mantiene dentro de tales limites y, ante una
sancion adecuada a la gravedad de la falta, declara que ha de imponerse un
correctivo distinto, estd realizando un juicio de valor que descalifica, mas que
el acto del empresario, el cuadro normativo sancionador, pues esta expresando
que algunas de las diversas sanciones previstas para un nivel de gravedad son
excesivas y no pueden ser utilizadas por el empresario y esto sobrepasa la po-
testad revisora que las Leyes conceden al Juez”.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en la sentencia comentada, llega a la conclusion de que el Juez
de instancia no podia mantener la calificacion de falta muy grave y rebajar el
alcance de la sancion propuesta, pues sélo cabria hacerlo en aquellos caso en
los que, como dice el art. 115.1 ¢) LPL, la falta no hubiese sido adecuadamente
calificada.

15 Sentencias a favor: TSJ Galicia, sentencia de 17 septiembre 2001 (AS 2001\2987); TSJ
Islas Canarias, Las Palmas, de 6 noviembre (JUR 2009\120211); TSJ Cantabria, sentencia nim.
172/2007 de 21 febrero (AS 2007\1801); TSJ Castilla y Leon, Valladolid, de 30 septiembre (AS
2005\2834) TSJ Madrid, de 5 noviembre. (AS 2010\3121)
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5. VALORACION FINAL

A nuestro juicio, las conclusiones a las que llega la sentencia comentada
son correctas y coherentes con las lineas de interpretacion mantenidas por el
Tribunal Supremo en relacion tanto a la utilizacion de los informes de los de-
tectives y su grabacion en video de las actuaciones del trabajador, como a su
declaracion de licitud por no vulnerar su derecho a la intimidad personal. Por
lo que se refiere a la sancion impuesta, resulta aceptado admitir que la misma
no pueda considerarse en ningin caso nula, tal y como hizo la sentencia de
instancia, por cuanto no se han incumplido ninguno de los requisitos formales
previstos en la Ley o en el convenio, ni tampoco existe ningun incumplimiento
de los tramites seguidos en la imposicion de la sancion.

El empresario actué conforme a derecho al sancionar al trabajador al haber
quedado acreditados los hechos que determinaron su imposicién y al existir
una tipificacion de dicha conducta como falta muy grave por deslealtad, tras-
gresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en el art. 97.4 del
Convenio de AENA. El Tribunal entendi6 razonablemente que la conducta del
trabajador tuvo la suficiente gravedad y culpabilidad para ser objeto de san-
cion, dado que durante su baja por lumbalgia se constatd que habia realizado
ejercicios fisicos intensos y prolongados, incompatibles con su patologia, ex-
poniéndole a una recaida con la consiguiente prolongacion de su enfermedad.
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PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Granada

LA PRESTACION POR DESEMPLEO DESDE LA
PERSPECTIVA DEL INMIGRANTE EN SITUACION
ADMINISTRATIVA IRREGULAR, ;TRABAJADORES DE
HECHO PERO NO DE DERECHO?

Auto del Tribunal Supremo, de 9 de septiembre de 2010
Faran AMaaDACHOU KADDUR”

SUPUESTO DE HECHO: El Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo So-
cial, Seccion 1%), de 9 de septiembre de 2010, resuelve un recurso de casacion
para la unificacion de doctrina contra la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1?) de 4 de diciembre de 2009. La
recurrente, con permiso de trabajo, prestd servicios para una empresa que no
la tenia dada de alta en Seguridad Social. Fue despedida verbalmente y el des-
pido se declaré improcedente por sentencia de Instancia, siendo declarada la
relacion laboral extinguida mediante Auto dictado al efecto. La Subdelegacion
del Gobierno de Catalufia concedid autorizacion de residencia temporal y de
trabajo por cuenta ajena con un afio de vigencia apenas unas semanas después.
La pretension de la recurrente es que el derecho a percibir las presentaciones
de desempleo incluya el periodo anterior al momento que se declard extingui-
do el contrato de trabajo. La sentencia recurrida ha desestimando la pretension
remitiéndose basicamente a la doctrina unificada que niega el derecho a la
proteccion de desempleo a los inmigrantes ilegales, de modo que la situacion
legal de desempleo no puede entenderse producida hasta el momento en que la
actora podia acceder legalmente al mercado de trabajo.

RESUMEN: La cuestion central que se debate en la sentencia es sobre
si los trabajadores inmigrantes que se encuentran en situacion administrativa
irregular, en Espafia, tienen o no cobertura por la prestacion por desempleo y
en qué términos. El Tribunal Supremo declara lo siguiente: “(...) la doctrina
unificada (sentencias de 18 de marzo, Sala General, y 12 de noviembre de
2008) niega el derecho a la prestacion de desempleo a los extranjeros en situa-
cion irregular y que han trabajado sin contar con la autorizacion administrativa
para ello. Si esta Sala no reconoce las prestaciones, la decision de la sentencia

“Becaria de Investigacion del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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recurrida de reconocerlas solo a partir del momento en que se obtienen los
correspondientes permisos es coincidente con la doctrina citada. Y en relacion
con las alegaciones formuladas debe sefialarse que la reforma introducida por
la LO 2/2009 ya establece que el trabajador que carezca de autorizacion de
residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo.”
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3. VALORACION CRITICA

1. INTRODUCCION

Desde un punto de vista historico, la regulacion juridico-legal del fend-
meno migratorio en Espafia es relativamente reciente, debido principalmente
a que Espafia era un pais predominantemente de emigracion. Esta realidad ha
ido transformandose, en estas ultimas décadas, hasta el punto de que Espaiia ha
pasado de ser uno de los principales paises de acogida de inmigrantes, en unas
proporciones impensables hace unos afos. Paralelamente, la sociedad espa-
fiola iba superando su situacién de estancamiento y subdesarrollo econdémico-
social, existente en el siglo XX, para llegar a una afiorada y esperada etapa de
prosperidad socio-econdmica.

Esta transformacion, evidentemente, lleva aparejada una serie de implica-
ciones, tales como, la incipiente tendencia de llevar a cabo multiples reformas
legislativas, y cada una de ellas con sus luces y sus sombras. En la coyuntura
actual, la ultima reforma acontecida ha sido la Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Una reforma muy espera-
da, y que incluso puede ser considerada como una nueva Ley de extranjeria e
inmigracion, por su gran calado.

Dentro de esta voragine de continuas reformas legislativas, hay que decir
que, las primeras reformas trataban el fendmeno migratorio de manera inciden-
tal, marginal y posteriormente se ha ido adaptando al verdadero alcance estruc-
tural que ha ido adquiriendo en el marco de la realidad social, es decir, la preocu-
pacion por la regulacion legal de la cuestion social migratoria en Espafia ha ido
en aumento en la misma proporcion que el numero de inmigrantes que llegaban
a nuestro pais, desbordando todas las previsiones que se tenian al respecto.
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El debate en torno a la configuracion del régimen de derechos' y libertades
de los extranjeros en Espafia implica inevitablemente una serie de connotacio-
nes de caracter socio-laboral?, econdémico y también politico, y ello va a verse
reflejado claramente en lo dispuesto en la legislacion de extranjeria e inmigra-
cion, lo que a suponer, tanto avances como claros retrocesos.

2. PERSPECTIVA EVOLUTIVA DEL MODELO JURIDICO-LEGAL
DE INMIGRACION EN ESPANA. ANALISIS CRITICO JURISPRU-
DENCIAL EN TORNO A UNA CUESTION LEGAL PARADOJICA A
LA LUZ DEL ARTICULO 36.5 DE LA LEY ORGANICA 2/2009, DE 11
DE DICIEMBRE

Obviamente, el punto de partida no puede ser otro que el articulo 133 CE,
en el que se establece un estatuto comiin o general de extranjeria, con la salve-
dad de la remision a los “tratados y leyes”, en torno a la existencia de estatutos
que podiamos calificar como especiales®. Sin lugar a dudas, definir la posicion
juridica de los extranjeros ha sido y sigue siendo una constante en los debates
propios de extranjeria e inmigracion, no solo en nuestro pais, sino también a
nivel comunitario e internacional.

! Véase al respecto la reciente obra de Monereo Pérez, J.L. (Dir.): Los derechos de los extranjeros
en Espaiia. Estudio de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, Madrid, La Ley, 2010. Igualmente, destacan la obra de Jover Gémez-Ferrer, R., Ortega Car-
ballo, C. y Ripol Carulla, S.: Derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Valladolid, Lex
Nova, 2010; y AJA, E.: Los derechos de los inmigrantes en Esparia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

2 Monograficamente, Ceinos Suarez, A.: “El trabajo de los extranjeros en Espaiia”, Madrid,
La Ley, 2006; Fernandez Collados, B.: El estatuto juridico del trabajador extracomunitario en
Esparia, Murcia, Laborum, 2008; Valdueza Blanco, M*.D.: “El tratamiento juridico del trabajo
de los extranjeros en Esparnia”, Valladolid, Lex Nova, 2008; Triguero Martinez, L.A.: El estatuto
Juridico laboral del trabajador extranjero inmigrante, Albacete, Bomarzo, 2008.

3 Articulo 13 CE:

1. Los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezca los tratados y la ley.

2. Solamente los esparioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecer por tratado o ley para el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

3. La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al
principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no consideran-
dose como tales los actos de terrorismo.

4. La Ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas
podran gozar del derecho de asilo en Espania.”

* Monereo Pérez, J.L. y Molina Navarrete, C.: “Ciudadania, solidaridad y extranjeria: el de-
recho a la insercion de los inmigrantes”, en, Comentario a la Constitucion Socioeconémica de
Esparia, AA.VV., Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*. N. (Dirs.), Gra-
nada, Comares, 2002, pags. 209-210.
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Lo cierto es que, el verdadero desafio al que se enfrenta la Constitucion
Espafiola, ya no es solo la integracion de los extranjeros comunitarios, que
gozan de un principio de favor, sino la plena integracion’ y adaptacion de los
inmigrantes extracomunitarios o de terceros Estados.

Cierto es, que el art. 13 del texto constitucional adolece de un cierto grado
de imprecision, lo que ha propiciado diferentes interpretaciones, en ocasiones
restrictivas cuando consideran que la remision de este precepto constitucio-
nal hacia el legislador para su completo desarrollo, implica en cierto modo,
la desconstitucionalizacion de los derechos fundamentales de los extranjeros,
por la dependencia de la correspondiente titularidad a lo dispuesto en la Ley
o tratados que se acuerden. En sentido contrario, cabria la posibilidad de una
interpretacion amplia, que a su vez, ha sido avalada por el propio Tribunal
Constitucional, partiendo de la percepcion de que la remision al legislador
establecida en el art. 13 CE, no implica desconstitucionalizar los derechos fun-
damentales de los extranjeros en Espafia, sino que, los extranjeros podran ser
titulares de todo el elenco de derechos reconocidos en el Titulo I de la CE, y
dependera del legislador que el ejercicio de los mismos se reconozca con ma-
yor o menor grado de equiparacion en relacion a los espafioles, por supuesto,
dentro del debido respeto de una serie de limites tales como los establecidos en
el art. 10 CE. Todas estas consideraciones, nos llevan a concluir que el art. 13
CE no puede ni debe ser interpretado de manera aislada.

Como ya se adelantaba en la parte introductoria, debido a la inesperada
evolucion del fendmeno migratorio en Espafia y a las dimensiones que éste
ha ido adquiriendo, se ha propiciado, en un plazo de tiempo relativamente
reciente, numerosas reformas legislativas de manera continuada en el tiempo.
La primera, fue la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, y seria conveniente tener
en cuenta el contexto en el que surge, ya que por aquella época Espafia entra a
formar parte de la Unidén Europea, lo que va a suponer el cumplimiento de una
serie de requisitos. Esta primera regulacion legal se caracterizo por ser una ley
inflexible y rigida, principalmente por su inclinacion hacia la dispensa de un
tratamiento de caracter policial® del fendmeno migratorio, abordandolo desde
una perspectiva coyuntural. Siendo ademas, una Ley que opto por la via de la
restriccion en materia de derechos humanos y derechos fundamentales.

’ En este tema destaca, Martinez-Abascal, V.A.: “Seguridad Social e inmigracion: la ardua forja
de una ciudadania social plena”, en, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes
v futuras. Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacién, AA.VV., Monereo
Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M* N. (Coords.), Granada, Comares, 2008.

® Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martinez, L.A.: “El modelo de proteccion juridico- legal del
trabajador extranjero. Analisis a la luz de la reforma realizada por la Ley Organica 2/2009, de 11
de diciembre”, en, Proteccion juridico-social de los trabajadores extranjeros, AA.VV., Monereo
Pérez, J.L. (Dir.), Triguero Martinez, L.A. y Fernandez Avilés, J.A. (Coords.), Granada, Comares,
2010, pags. 2 y ss.
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El art. 15.1 de 1a LO 7/1985, de 1 de julio establecia que “los extranjeros
mayores de diecis€is afios que deseen fijar residencia en Espafia para ejercer
en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o
ajena, habran de obtener, simultineamente con el permiso de residencia, que
expide el Ministerio del Interior, permiso de trabajo, cuyo otorgamiento co-
rrespondera al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y que tendran una
duracion maxima de cinco afios”. Para complementar lo dispuesto en este pre-
cepto, se tenia en cuenta el art. 71.2 del Real Decreto 155/1996, por el que
se establece que “Ninglin empresario podra contratar a un extranjero que no
estd autorizado para trabajar en Espafia, salvo que haya sido exceptuado de la
obligacion de preverse de permiso de trabajo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 16 de la Ley Organica 7/1985”.

En un primer momento la jurisdiccion social se inclinaba por la decla-
racion de nulidad de pleno derecho cuando se daban estas circunstancias, en
algunas ocasiones fundamentada juridicamente en la falta de capacidad del
trabajador extranjero en situacion administrativa irregular para prestar valida-
mente su consentimiento (por ejemplo: STS de 20 de octubre de 1986), y otras
lo justificaba mediante la contraposicion de normas de caracter imperativas o
de orden puiblico (en este sentido la STS de 21 de marzo de 1997).

Para evitar el enriquecimiento injusto por parte del empresario, se recu-
rria al art. 9.2 ET, consecuentemente, sobre la base de este precepto legal el
trabajador tenia la posibilidad de exigir a cambio de los servicios prestados, la
remuneracion que corresponderia si el contrato fuera valido.

Tal y como dispuso el propio Tribunal Constitucional es su archiconocida
sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, el hecho de exigir autorizacion de
residencia para celebrar un contrato de trabajo validamente no es contrario
a la Constitucion Espafiola, es mas, el hecho de que no haya una igualdad en
cuanto al acceso al mercado de trabajo entre los nacionales y los extranjeros no
significa que sea contrario a nuestra Constitucion’.

A pesar de los inconvenientes que venian planteandose durante la vigen-
cia de esta primera Ley sobre extranjeria e inmigracion, fue determinante la
orientacion del TS por la que se reconoce el derecho a percibir la prestacion
por desempleo® a los inmigrantes con permiso de residencia en Espafia, a pesar
de haberse expirado el permiso para trabajar, en este sentido, nos encontramos
sentencias tales como: SSTS de 21 de diciembre de 1994, y, de 25 de septiem-

" Diaz Aznarte, M.T.: “El trabajador extranjero en situacion administrativa irregular”, en,
Proteccion juridico-social de los trabadores extranjeros, AA.-VV., Monereo Pérez, J.L. (Dir.), Tri-
guero Martinez, L.A. y Fernandez Avilés, J.A. (Coords.), Granada, Comares, 2010, pags. 407 y ss.

8 Véase al respecto el profundo y completo analisis realizado por Charro Baena, P.: “Dere-
cho a la prestacion por desempleo del trabajador extranjero residente que carece de autorizacion
de trabajo”, Aranzadi Social, num. 4, 2009.
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bre de 1995. El TS sostenia que un trabajador extranjero podia encontrarse
en territorio espafiol con permiso de residencia y con su permiso de trabajo
expirado, lo que no impediria buscar otro trabajo y en caso de conseguirlo po-
der solicitar otro permiso de trabajo. Por lo tanto, el TS flexibiliza el requisito
de la autorizacion administrativa’®, reconociendo diferentes grados. Otro dato
importante, es que a partir de esta jurisprudencia se consolida el principio de
igualdad de tratamiento entre nacionales y extranjeros extracomunitarios resi-
dentes en Espafia, en materia de prestaciones por desempleo dentro del nivel
contributivo.

Con la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, supuso un giro absoluto
porque rompe con la 16gica policial predicada y aplicada por la LO 7/1985, de
1 de julio. Con esta Ley se consigue incorporar las politicas destinadas a conse-
guir una plena y efectiva integracion social', de hecho, ya aparece recogida en
el propio titulo de la Ley, lo cual, ya es bastante indicativo. Esta Ley apostd por
la ampliacion del elenco de derechos fundamentales de los extranjeros como
instrumento de liberalizacion social. Entre las diversas razones por la que esta
nueva Ley era mas social, abierta y progresista, era por la necesidad en esos
momentos de mano de obra, principalmente en sectores tales como la agricul-
tura, la construccion, el sector servicios, todo ello unido a la sensibilizacion de
la sociedad espafiola, la baja tasa de natalidad en nuestro pais, etcétera.

El art. 36.3"" de LO 4/2000, supuso un avance trascendental, porque fue
el primer paso que se dio a nivel legislativo para que un contrato de trabajo
celebrado por un extranjero en situacion administrativa irregular en Espafia sea
reconocido como valido, lo que conllevara aparejado una serie de efectos que
no fueron concretados.

En la doctrina habia un sector que a pesar de este avance seguian firmes
en su posicion considerando que este hecho no suponia un obstaculo para que
un contrato de trabajo celebrado por un trabajador carente de las autorizaciones

% Para conocer como llegan a condicionar las autorizaciones administrativas a la hora de
reconocer o no los derechos a los extranjeros, véase el interesante articulo de Valdueza Blanco,
M.D.: “Las situaciones administrativas de los extranjeros en Espaiia como condicionantes de los
derechos sociolaborales”, La Ley, vol. 11, 2003.

1 Ramos Quintana, M.1.: “Los derechos fundamentales laborales de los extranjeros en
Esparnia (libertad sindical y huelga): la correccion constitucional debida”, Revista de Derecho
Social, nim. 42, 2008, pags. 45 y ss. Véase Ramos Quintana, M.1.: “El derecho al trabajo y los
derechos en materia de Seguridad Social”, en, Los derechos de los inmigrantes en Espaiia, AJA,
E. (Coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

" Art. 36.3 LO 4/2000: “La carencia de la correspondiente autorizacién por parte del em-
pleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de tra-
bajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”. De esta forma se evita, por una parte, el
enriquecimiento injusto del empresario, y por otra parte, se reconoce la proteccion del trabajador
extranjero con independencia de su situaciéon administrativa.
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administrativas pertinentes sea declarado nulo de pleno derecho. Otros sectores
doctrinales consideraban que el legislador ofrecia la posibilidad de que el contra-
to de trabajo bajo estas circunstancias sea valido, y por ultimo también estaban
los que se decantaban por la nulidad o por la validez segtn el caso concreto.

No solo hubo diversas posturas entorno a la validez o la nulidad del con-
trato de trabajo celebrado en tales circunstancias, sino también en cuanto al
alcance de los derechos. Habia quienes optaron por una interpretacion extensi-
vay, otros sin embargo, eran partidarios de una interpretacion mas restrictiva.
Toda esta confrontacion de opiniones incidia negativamente sobre el principio
de seguridad juridica.

De hecho, con la entrada en vigor de esta Ley se reconoce a los extranje-
ros residentes la posibilidad de acceder a las prestaciones por desempleo'? en
el nivel no contributivo, apoyando de esta manera a la doctrina jurisprudencial
del TS. En el art. 14.1'3 de la LO 4/2000 establecia lo siguiente: “Los extran-
jeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles”, por lo tanto
vemos como solo beneficiaria a los extranjeros que tengan una autorizacion
para residir en Espafia (art. 33 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre),
dejando fuera del ambito de proteccion a los extranjeros que se encuentran en
situacion administrativa irregular'. Sin embargo, en el apartado tercero del art.
14 dispone que “los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrati-
va, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas”, es decir, el
colectivo constituido por lo inmigrantes en situacion irregular tendran derecho
a la cobertura de las situaciones de necesidad social basicas. A pesar de la for-
mulacion confusa de este precepto legal, 1a nocion de asistencia social ha sido
delimitada por el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia 146/1986',
como “el conjunto de acciones y de técnicas de proteccion que quedan fuera
del sistema de la Seguridad Social.”

En este sentido, la STS de 7 de octubre de 2003, reconocio6 el derecho
a percibir prestaciones de la Seguridad Social (en base a lo dispuesto en el

12

Vid., De la Casa Quesada, S.: La proteccion por desempleo en Espaiia. Configuracion y
régimen juridico, Granada, Comares, 2008.

13 Monereo Pérez, J.L. y Molina Navarrete, C.: “Articulo 14: Derecho a la Seguridad Social
y a los servicios sociales”, en, Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion
Social, AA.VV., Monereo Pérez, J.L. y Molina Navarrete, C. (Dirs.), Granada, Comares, 2001,
pags. 253-265.

14 Olarte Encabo, S.: “Extranjeros sin permiso de trabajo. Responsabilidad empresarial en
orden a prestaciones por contingencias comunes. Especial referencia al desempleo”’, Revista Ac-
tualidad Laboral, n® 13, 2006, pags. 1586 y ss. Véase en este sentido el completo analisis de Olarte
Encabo, S.: “La proteccion por desempleo de los trabajadores extranjeros en el sistema espariol
de Seguridad Social”, Revista Actualidad Laboral, nim. 31, 1993.

15 Marin Marin, J. y Gallego Moya, F.. El trabajo de los inmigrantes irregulares. Un estudio
Jjurisprudencial, Albacete, Bomarzo, 2005, pag. 86.
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Convenio nim. 19 de la OIT, y en el art. 1.4 de la Orden Ministerial de 28 de
diciembre de 1966), a un ciudadano de nacionalidad colombiana que trabajaba
en Espafia sin el correspondiente permiso de trabajo, a raiz de sufrir un acci-
dente de trabajo se queda en situacion de incapacidad permanente absoluta.

En esta misma direccion, la STS de 9 de junio de 2003, reconocio el de-
recho a recibir asistencia sanitaria y prestaciones economicas, a un trabajador
de nacionalidad ecuatoriana que se encontraba sin permiso de trabajo ni de
residencia, cuando desafortunadamente sufre un accidente de trabajo. En este
importante pronunciamiento jurisprudencial se recoge una serie de sentencias
que han ido construyendo la doctrina firmemente consolidada del TS, en este
sentido cabe mencionar las sentencias de 27 de diciembre de 1994, 18 de mayo
de 1995, 11 de diciembre de 1995 y 24 de mayo de 1996.

Sobre la base del principio de automaticidad de las prestaciones, el art.
125.3 LGSS (95.3 del texto de 1974) establece que “los trabajadores compren-
didos en el campo de aplicacion de este Régimen General se consideraran, de
pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo, enferme-
dades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido
sus obligaciones (...)”. Otros de los preceptos legales que avalan la doctrina
mayoritaria del TS es el art. 36.3 de la LO 4/2000, de 11 de enero y el art. 106.1
LGSS, que establece uno de los pilares fundamentales a tener en cuenta, y es
que la obligacion de cotizar se inicia con la prestacion de servicios por cuenta
ajena (STS de 2 de diciembre de 1998), de ahi que se declare la obligatoriedad
de cotizar por los extranjeros que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos.

Tanto en la STS de 9 de junio de 2003, como la STS de 7 de octubre del
mismo afio, se declara expresamente que “el contrato de trabajo del extranjero
no autorizado no es, en la actual legislacion un contrato nulo. Y, siendo ello asi
no puede verse privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema
de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siem-
pre desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900”. Ahora bien, en el
caso de la STS de 9 de junio de 2003, habia que tener en cuenta la dificultad de
encuadrar el supuesto en la normativa internacional, porque Ecuador no habia
ratificado el Convenio num. 19 de la OIT, circunstancia que no va a suponer im-
pedimento por parte del TS para reconocer las prestaciones de Seguridad Social
en base a los arts. 36.3 y 57.5.d)!° de la LO 4/2000, junto con el art. 1.4.b) de
la Orden de 28 de diciembre de 1966 por el que “la reciprocidad se entendera
reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidentes de traba-
jo y enfermedad profesional” y, por tGltimo el art. 2 del Convenio Adicional al

1o Art. 57.5. d) LO 4/2000: “La sancion de expulsion no podra ser impuesta... a los extran-
Jjeros que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el trabajo como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Esparnia”.
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de Seguridad Social Hispano Ecuatoriano de 1 de abril de 1960 (ratificado por
Espafia, B.O.E. 180/1975, de 28 de julio 1975) dispone “que los trabajadores
espafioles en Ecuador y los trabajadores ecuatorianos en Espafia estaran sujetos
a las legislaciones sobre Seguridad Social aplicables en los respectivos paises y
se beneficiaran de las mismas, asi como sus familiares y derechohabientes, en
iguales condiciones que los nacionales de cada uno de los paises.”

La LO 4/2000, de 11 de enero, fue objeto de numerosas reformas, entre ellas,
la LO 8/2000, de 22 de diciembre, LO 11/2003, de 29 de septiembre, LO 14/2003,
de 20 de noviembre, y la actualmente vigente LO 2/2009, de 11 de diciembre.

De entre las reformas anteriormente sefialadas, destaca la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, por tratar el fendmeno migratorio como estructural,
aunque fue restrictiva en cuanto al reconocimiento de derechos a los extranjeros
que se encontraban en nuestro pais, puesto que iba a depender de su situacion
administrativa, salvo aquellos derechos que les corresponden como persona, in-
herentes a la dignidad humana. De este modo, se fomentaba la invisibilizacion
del colectivo formado por los inmigrantes en situacion administrativa irregular.

A raiz, de la LO 8/2000 se interpusieron recursos de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional, que posteriormente han sido resueltos
en dos importantes pronunciamientos, concretamente: STC 236/2007, de 7
de noviembre y STC 259/2007, de 19 de diciembre, con ello se actualiz6 la
doctrina jurisprudencial cuyo maximo exponente era la STC 107/1984, de 23
de noviembre, en la que se establecia una clasificacion tripartita de derechos:
por un lado, estaban los derechos comunes tanto a los espafoles como a los
extranjeros, por ser inherentes a la persona y por lo tanto no cabe la posibilidad
de establecer ningln tipo de condicionamiento o restriccion, por otro lado,
estaban los derechos que se reconocian exclusivamente a los espafioles, en este
caso, se trataba de derechos vinculados a la nocion de soberania, y por ultimo,
los derechos de configuracion legal, es aqui donde se situaban la mayor parte
de los derechos socio-laborales. A partir de estos dos pronunciamientos se da
un paso mas en el reconocimiento de un estandar minimo de derechos funda-
mentales del inmigrante como persona que trabaja'’.

Por lo tanto, la modificacion legislativa operada por las Leyes Organicas
4 y 8! del 2000, supuso un cambio radical en cuanto al reconocimiento de

7 Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martinez, L.A.: “Repensar los derechos sociales fundamen-
tales de los extranjeros. A proposito de las sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007 de 7 de
noviembre y 259/2007 de 19 de diciembre (I)”, Revista Relaciones Laborales, 2008, pags. 329 y ss.

18 El art. 36.3 LO 8/2000 establecia lo siguiente: “Los empleadores que deseen contratar a
un extranjero no autorizado para trabajar deberan obtener previamente, conforme a lo dispuesto
en el apartado 1 de este articulo, autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La
carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empleador; sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero.”
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los derechos del trabajador, en el sentido de que la carencia de la autorizacion
administrativa no implica la invalidez del contrato de trabajo.

El Tribunal Supremo se pronuncié en unificacion de doctrina, a raiz de la
LO 4/2000 modificada por la LO 8/2000, sobre la cuestion controvertida que
giraba en torno a la validez o la nulidad del contrato de trabajo celebrado por
un extranjero en situacion administrativa irregular, mediante su célebre sen-
tencia de 29 de septiembre de 2003. El supuesto de hecho era el siguiente: una
empresa dedicada a la hosteleria contrata a una trabajadora de nacionalidad
argentina que tenia autorizacion para residir pero no para trabajar, esta empre-
sa la despide verbalmente en el momento en que la trabajadora comunica su
estado de embarazo y el hecho de que no podia hacer sobreesfuerzos. El TS
declara el despido nulo porque considera que se vulneran derechos fundamen-
tales de la trabajadora extranjera, declarando que “el contrato del extranjero no
autorizado no es a partir de la expuesta LO 4/2000 un contrato nulo”, y afiade
que su “conclusion se reafirma atin de manera mas patente en la LO 8/2000”.

En este contexto se produce una nueva reforma legislativa mediante la
Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en general, afecto al tema de
visados, residencia y contrato de trabajo considerandolo efectivo en cuanto a
las repercusiones que pudiera tener sobre el trabajador inmigrante carente de
la autorizacion administrativa necesaria para desempefiar una actividad laboral
(art. 36.3'). Con esta reforma legislativa se consigue ampliar todavia mas los
derechos en materia de Seguridad Social de los extranjeros en situacion irre-
gular. Por el contrario, el art. 207 a) de la LGSS, que regula los requisitos para
el nacimiento del derecho a las prestaciones incluidas en el nivel contributivo,
dispone lo siguiente: “Para tener derecho a las prestaciones por desempleo
las personas comprendidas en el articulo 205 deberan reunir los requisitos si-
guientes:

a) Estar afiliadas a la Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada
al alta en los casos que reglamentariamente se determinen.

b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion a que se refiere el apar-
tado 1 del articulo 210 de la presente Ley, dentro de los seis arios anteriores a la
situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion de cotizar.

¢) Encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibilidad
para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a través
de la suscripcion del compromiso de actividad, al que se refiere el articulo 231

de esta Ley. (...)"

1 Nueva redaccion del art. 36.3 LO 14/2003: “ (...) La carencia de la correspondiente au-
torizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, inclui-
das aquellas en materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle”
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De la lectura de este precepto legal se deduce que dificilmente podran ser
cumplidos estos requisitos por un trabajador extranjero en situaciéon adminis-
trativa irregular. Es mas, segln el art. 422° del RD 84/1996, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, antes de ser modificado por el RD 1041/2005, de 5 de septiembre,
exigia una copia del permiso de trabajo a los trabajadores extranjeros, lo cual
iba a suponer un claro obstaculo. Con la nueva redaccion del art. 422! RD
1041/2005, de 5 de septiembre, se remite expresamente al Convenio n° 19 de
la OIT y a los riesgos profesionales.

La ultima reforma legislativa ha sido la introducida por la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, en ella se introducen numerosas reformas de gran
calado en el ambito del derecho migratorio y de extranjeria. Con ella se pre-
tender garantizar una cierta estabilizacion a nivel juridico-institucional en la
regulacion del fendmeno migratorio, orientada hacia la realizacion de una ver-
dadera reforma estructural de la cuestion social migratoria. Tres son las causas
que han motivado esta reciente reforma, y son: en primer lugar, la necesidad
de incorporar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en segundo lugar,
incorporar las Directivas europeas sobre inmigracion y, en tercer lugar, adaptar
la Ley a la nueva realidad migratoria en la sociedad espaiiola.

Los objetivos principales que se persiguen, aparecen igualmente en el
Preambulo de la Ley, entre los que se encuentra: establecer un marco de de-
rechos y libertades de los extranjeros que garantice a todos el ejercicio pleno
de los derechos fundamentales, perfeccionar el sistema de canalizacion legal
y ordenada de los flujos migratorios laborales reforzando la vinculacion de la
capacidad de acogida de trabajadores inmigrantes a las necesidades del mer-
cado de trabajo, aumentar la eficacia contra la inmigracion irregular, etcétera.

Las caracteristicas de esta Ley son: el fomento de la integracion de los
inmigrantes en Espaiia, la adecuada canalizacion de los flujos migratorios de
manera legal y ordenada y la lucha contra la inmigracion ilegal. En definitiva,

20 Art. 42 RD 84/1996: “A las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros,
tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, ademds de los datos y documentos requeridos
para las de los trabajadores esparioles, deberd acompariarse copia del correspondiente permiso
de trabajo”.

21 Art. 42 RD 1041/2005: “Los trabajadores por cuenta ajena extranjeros de paises que
hayan ratificado el Convenio numero 199 de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 5 de
Jjunio de 1925, que presten sus servicios sin encontrarse legalmente en Esparia y sin autorizacion
para trabajar o documento que acredite la excepcion a la obligacion de obtenerla, se considera-
ran incluidos en el sistema espariol de Seguridad Social y en alta en el régimen que corresponda
a los solos efectos de la proteccion frente a las contingencias de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales. Ello se entiende sin perjuicio de la aplicacion, a los mismos efectos de
proteccion, del principio de reciprocidad expresa o tdcitamente reconocida (...)".
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con esta Ultima reforma legislativa se conforma un nuevo marco legal, cuyos
destinatarios van a ser tanto los extranjeros inmigrantes que se encuentran en
situacion administrativa regular como irregular, sin perjuicio de que se dispen-
se un tratamiento diferenciado a nivel juridico-legal.

En lo que respecta a la cuestion que nos atafie, vemos como el Auto de TS
de 9 de septiembre aplica la reforma introducida por la LO 2/2009, de 11 de
diciembre, tal y como aparece recogido expresamente en su razonamiento juri-
dico primero, donde el controvertido precepto legal 36.5 dispone en su nueva
redaccion lo siguiente: “ La carencia de la autorizacion de residencia y trabajo,
sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a que dé lugar, inclui-
das las de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las
prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios interna-
cionales de proteccion a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle,
siempre que sean compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que
carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones
por desempleo. Salvo en los casos legalmente previstos, el reconocimiento de
una prestacion no modificara la situacion administrativa del extranjero.”

Por consiguiente, al contemplar de manera expresa la imposibilidad de
acceder a la prestacion por desempleo, opino que se ha producido una clara
involucion legislativa, donde se hace primar la forma, en cuanto a la exigencia
del cumplimiento de unos requisitos meramente administrativos, sobre el fon-
do que realmente subyace, y es que, un extranjero en situacion irregular que
haya prestado sus servicios no deja de ser un auténtico trabajador.

3. VALORACION CRITICA

Llegados a este punto se ha podido comprobar que nos encontramos ante
un precepto legal manifiestamente mejorable, por lo menos desde una perspec-
tiva técnico-juridica, debido a que presenta una formulacion a la que podemos
calificar como imprecisa, equivoca y ambigiia, lo que implica una pérdida de
eficacia y virtualidad, que desemboca en una clara situacién de inseguridad ju-
ridica, en la que los principales afectados van a ser los inmigrantes en situacion
administrativa irregular.

Hemos podido ver como el art. 36.5 de la LO 2/2009, de 11 de diciembre,
(antiguo articulo 36.3) ha sido objeto de multiples modificaciones a lo largo de
las continuas reformas legislativas sobre materia de extranjeria e inmigracion
en Espaiia. Pese a todo, en el texto legal actualmente vigente sigue siendo un
precepto que presenta al mismo tiempo luces y sombras, luces porque a lo
largo de estos afios su contenido ha ido evolucionando positivamente en tanto
en cuanto la carencia de la autorizacion de residencia y trabajo, es decir, con
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independencia de la situacion administrativa del extranjero en Espafia, no in-
valida el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero
ni tampoco va a ser un impedimento para la obtencion de prestaciones deriva-
das, en base a lo contemplado en convenios internacionales de proteccion a los
trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre y cuando sean com-
patibles con su situacion. Por supuesto, todo ello sin perjuicio de las responsa-
bilidades que puedan derivar sobre el empresario, incluidas las de Seguridad
Social, con el firme proposito de evitar la contratacion de trabajares extranjeros
irregulares con la finalidad de abaratar costes laborales y favorecer la precarie-
dad en las condiciones de trabajo. Pero el reconocimiento de una prestacion no
modificara en ninglin caso la situacion administrativa del extranjero.

Y sombras porque, hoy por hoy, sigue sin pronunciarse de manera clara
y contundente sobre el verdadero alcance de lo dispuesto en este articulo, es
decir, qué derechos y qué prestaciones se incluyen y cuales no, ademas, supone
un claro retroceso cuando dispone expresamente que los trabajadores extran-
jeros que carecen de las autorizaciones de residencia y trabajo no podran ser
beneficiarios de las prestaciones por desempleo, acogiéndose a la doctrina del
Tribunal Supremo a raiz de las sentencias de 18 de marzo de 2008*? y, 12 de
noviembre de 2008. A mi juicio, es un paso hacia atras, porque lo que verda-
deramente se esta haciendo es, sencillamente, obviar una realidad al negar la
proteccion social, que con independencia de su situacion administrativa, es un
trabajador que ha contribuido mediante la prestacion de su servicios al creci-
miento econdmico y productivo de nuestro pais. Por lo tanto, es insostenible
negar el acceso a la prestacion por desempleo por trabajadores extranjeros en
situacion administrativa irregular.

2 Véase al respecto el estudio jurisprudencial de Alvarez Cortés, J.C. y Plaza Angulo, J.J.:
“Sobre la imposibilidad de acceder a la proteccion por desempleo por los trabajadores inmigran-
tes en situacion irregular”, Revista Temas Laborales, nim. 97, 2008. Y en este mismo sentido,
Triguero Martinez, L.A.: “La construccion del nuevo paradigma del derecho a la proteccion por
desempleo de los trabajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de marzo, de 12 de noviem-
bre de 2008 y el anteproyecto de ley de reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre de 2008,
Aranzadi Social, nim. 21, 2009; Alfonso Mellado, C.L.: “La proteccion por desempleo de los
extranjeros no autorizados para trabajar”, Revista de Derecho Social, num. 43, 2008; Carrascosa
Bermejo, D.: “Extranjeros en situacion irregular y prestaciones contributivas de desempleo: reco-
nocimiento del derecho (TS 18-3-2008, Rec. 800/07) y cobro anticipado en supuestos de retorno
voluntario (RDley 4/2008)”, en, Derechos sociales, garantias y restricciones de los inmigrantes en
situacion irregular en la Union Europea, AA.VV., Sanchez- Rodas Navarro, C. (Coord.), Murcia,
Laborum, 2008; Desdentado Bonete, A.: “El desempleo del extranjero “sin papeles”, Diario La
Ley, nam. 36889, 2008; Ortega Giménez, A.: “El derecho a la prestacion por desempleo de los
extranjeros irregulares, tras la sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de marzo de 2008, Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, nim. 764, 2008 (BIB 2008, 2978); y Carrascosa Bermejo, D. y Charro
Baena, P.: “El derecho a la prestacion contributiva por desempleo de los trabajadores extranjeros
en situacion irregular. A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2008, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 18, 2008.
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Todas estas circunstancias me llevan a considerar que la Ley ha sido inco-
herente, puesto que en el mismo precepto legal, art. 36.5, reconoce al trabador
extranjero en situacion de irregularidad, al optar por no invalidar el contrato de
trabajo, pero sin embargo, de manera ilogica les niega la posibilidad de obtener
la prestacion por desempleo. De ahi que en el titulo del presente comentario
lo haya plasmado en la interrogante ;trabajadores de hecho pero no de dere-
cho?, refiriéndome a la imposibilidad de acceso a la prestacion por desempleo
del colectivo de trabajadores extranjeros en situacion irregular, con la que he
pretendido poner de manifiesto el contrasentido e incongruente contenido del
art. 36.5 de la LO 2/2009, de 11 de diciembre, desde mi punto de vista, carente
de racionalidad.

Otra de las conclusiones que se pueden inferir, en torno a la cuestion
que nos ocupa, €s que una vez mas comprobamos cémo se lleva a cabo un
tratamiento diferenciado que repercute directamente en los sectores mas vul-
nerables, como son los inmigrantes en situacion administrativa irregular, no
contribuyendo mucho a su integracion social. Y ya para finalizar, tampoco se
debe pasar por alto el hecho de tener en cuenta que la propia naturaleza de la
Ley como instrumento que no ha de ser rigido y estatico, sino todo lo contrario,
flexible, dindmica que permita y facilite su adaptacion a la realidad social, me
lleva a considerar que este sea otro de los puntos donde se deberia reflexionar
y tomar las medidas oportunas, maxime, cuando por todos es conocido la gran
dimension que ha ido adquiriendo progresivamente la economia sumergida
existente en nuestro pais.

Por lo tanto, a mi juicio considero que como cualquier otro trabajador de-
berian tener derecho a obtener la prestacion por desempleo, teniendo siempre
presente que la proteccion se dispensa por la pérdida del trabajo, ello es asi
tanto en aras de la seguridad juridica, como por razones de estricta justicia so-
cial en el marco de un Estado social y democratico de derecho. Todo ello con
el firme proposito de avanzar posibles soluciones.
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CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES POR PARTE DE BENEFICIARIOS DE
PRESTACIONES POR DESEMPLEO

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 1 de febrero de 2011
Jose L. LAZARO SANCHEZ"

SUPUESTO DE HECHO: Una trabajadora despedida de la empresa en
que prestaba servicios, solicita prestacion de desempleo que le es reconocida
mediante Resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE, en ade-
lante). Impugnado el despido, la Sentencia de Instancia estimara la demanda,
declarando la improcedencia del despido y condenando a la empresa a abonar
a la demandante la pertinente indemnizacion (opcion de la empresa) y el im-
porte correspondiente a los salarios de tramitacion. Mediante nueva Resolu-
cion del SPEE, se revocd y anuld la Resolucion anterior, declarando el cobro
indebido de las prestaciones por desempleo inicialmente reconocidas. Contra
esta resolucion se interpone demanda que resultara parcialmente estimada, al
declararse el derecho de la demandante al percibo de la prestacion de desem-
pleo, sin perjuicio de que se califique como cantidad percibida de forma inde-
bida la correspondiente al periodo coincidente con los salarios de tramitacion.
Confirmada en Suplicacion por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de fecha 29 de junio de 2009, se formalizd, por
la representacion procesal del Servicio Puablico de Empleo Estatal recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

RESUMEN: El Tribunal Supremo cambia su doctrina en supuestos en los
que el trabajador beneficiario de una prestacion por desempleo, no comunica
ni regulariza su situacion tras percibir salarios de tramite como consecuencia
de un proceso por despido. Declarara que s6lo deben considerarse cantidades
indebidas las correspondientes a los periodos de tiempo que concurran o se
solapen.

*Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 1 de febrero
de 2011, recaida en recurso de casacion para la unificacion de doctrina supone
un cambio en la que hasta el momento era la interpretacion que el Tribunal venia
realizando sobre el alcance del articulo 209.5, a) de la Ley General de Seguridad
Social. En particular el cambio de doctrina se produce respecto de las consecuen-
cias que sobre la prestacion por desempleo reconocida a un trabajador ha de tener
el percibo de salarios de tramitacion durante un tiempo parcialmente coincidente
con aquélla, consecuencias previstas en el referido precepto.

Es por ello, una sentencia de especial interés sobre la que, ademas, se for-
mula un voto particular revelador de la diversidad de pareceres en el seno del
propio Tribunal en torno a la que, desde ahora, es jurisprudencia en la materia.
En este sentido, ha de tenerse en cuenta la existencia de una sentencia posterior
de la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 21 de marzo de 2011,
que reitera la doctrina fijada en la sentencia objeto de nuestro comentario. Los
hechos enjuiciados en la sentencia de referencia, avanzados antes, son los que
exponemos a continuacion.

Una trabajadora fue despedida de la empresa en que prestaba servicios el
dia 4-7-2005, tras lo cual solicitd prestacion de desempleo que le fue recono-
cida mediante resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE, en
adelante) de 11-7-2005, con una base reguladora de 37 euros diarios y una
duracién de 600 dias; en concreto, desde el 11-7-05 hasta el 10-3-07.

Impugnada por a trabajadora la decision del despido, la sentencia del Juz-
gado de lo Social de Madrid n° 8, en fecha 14-11-2005 -notificada a la empresa
el 21-11-2005-, estim6 la demanda, declarando la improcedencia del despido y
condenando a la empresa a abonar a la demandante los salarios de tramitacion,
que ascendian a 5.233,20 €. Tras lo cual la empresa opto6 por la indemnizacion
y aboné a la demandante 14.092,26 €, de los que 8.859,06 correspondian a
indemnizacion y el resto a salarios de tramitacion.

Mediante resolucion del SPEE de 27-8-2007, se revoco y anuld la resolu-
cion de 11-7-2005, declarando el cobro indebido en el periodo del 11-7-2005
al 10-3-2007 y solicitando el reintegro de 13.302 €. Contra esta resolucion la

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 229-241



Consecuencias del incumplimiento de obligaciones por parte de beneficiarios... 231

trabajadora interpuso demanda resuelta por sentencia del Juzgado de lo Social
nam. 17 de Madrid, el 7 de octubre de 2008, en la que se estimé parcialmente
la demanda contra el SPEE, y se declaro el derecho de la demandante al perci-
bo de la prestacion de desempleo desde el 22-11-2005 hasta el 10-3-2007, de-
clarando indebido inicamente el periodo que va del 11-7-2005 al 21-11-2005,
por lo que la demandante Ginicamente debia reintegrar 3.243,56 €.

Esta sentencia fue confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de fecha 29 de junio de 2009, contra la cual se for-
malizo, por la representacion procesal del Servicio Publico de Empleo Estatal
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion
existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid de
fecha 28 de mayo de 2008.

2. EL DERECHO SUSTANTIVO APLICABLE

El precepto de referencia -articulo 209.5 LGSS-, bajo el enunciado “Soli-
citud y nacimiento del derecho a las prestaciones”, presenta en la actualidad la
siguiente redaccion:

“En las resoluciones recaidas en procedimientos de despido o extincioén
del contrato de trabajo:

a) Cuando, como consecuencia de la reclamacién o el recurso, el despido
sea considerado improcedente y se opte por la indemnizacion: Si el trabaja-
dor no tiene derecho a los salarios de tramitacion continuara percibiendo las
prestaciones por desempleo o, si no las estuviera percibiendo, comenzara a
percibirlas con efectos desde la fecha del cese efectivo en el trabajo, siempre
que se cumpla lo establecido en el apartado 1 de este articulo, tomando como
fecha inicial para tal cumplimiento la del acta de conciliacion o providencia de
opcidén por la indemnizacion, o, en su caso, la de la resolucion judicial.

Si el trabajador tiene derecho a los salarios de tramitaciéon y no estuviera
percibiendo las prestaciones comenzara a percibirlas con efectos desde la fe-
cha en que finaliza la obligacién del abono de dichos salarios; y si estuviera
percibiendo las prestaciones dejara de percibirlas, considerandose indebidas, y
podré volver a percibirlas con efectos desde la fecha en que finaliza la obliga-
cion del abono de dichos salarios, previa regularizacion por la Entidad Gestora
del derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria General de la
Seguridad Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las pres-
taciones y efectuando la compensacion correspondiente por las prestaciones
indebidamente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador. En am-
bos casos, el trabajador debera solicitar el reconocimiento de las prestaciones
en el plazo previsto en el apartado 1 de este articulo, tomando como fecha ini-
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cial para tal cumplimiento la del acta de conciliacion o providencia de opcion
por la indemnizacion, o, en su caso, la de la resolucion judicial, y acreditar el
periodo que corresponde a los salarios de tramitacion.

b) Cuando, como consecuencia de la reclamacion o el recurso se produzca
la readmision del trabajador, mediante conciliacion o sentencia firme, o aunque
aquélla no se produzca en el supuesto al que se refiere el articulo 282 de la Ley
de Procedimiento Laboral, las cantidades percibidas por éste en concepto de
prestaciones por desempleo se consideraran indebidas por causa no imputable
al trabajador. En tal caso, la Entidad Gestora cesara en el abono de las pres-
taciones por desempleo y reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad
Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las prestaciones. El
empresario debera ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por
el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios.

A efectos de lo dispuesto en los parrafos anteriores, se aplicara lo estable-
cido en el apartado 1 del articulo 227 de esta Ley, respecto al reintegro de pres-
taciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario, asi como
de la reclamacion al trabajador si la cuantia de la prestacion hubiera superado
la del salario. En los supuestos a que se refiere esta letra, el empresario debera
instar el alta en la Seguridad Social con efectos desde la fecha del despido o
extincion inicial, cotizando por ese periodo, que se considerara como de ocu-
pacion cotizada a todos los efectos.

c¢) En los supuestos a que se refieren los articulos 279.2 y 284 de la Ley de
Procedimiento Laboral el trabajador comenzara a percibir las prestaciones si no las
estuviera percibiendo, a partir del momento en que se declare extinguida la rela-
cion laboral. En ambos casos, se estara a lo establecido en la letra a) de este aparta-
do respecto a las prestaciones percibidas hasta la extincion de la relacion laboral”.

Desde su redaccion original', este articulo ha sufrido algunas modifica-
ciones, especialmente las introducidas en 2002, primero por el Real Decreto-

! “Articulo 209. Solicitud y nacimiento del derecho a las prestaciones. 1. Las personas que
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 207 de la presente Ley deberan solicitar a la enti-
dad gestora competente el reconocimiento del derecho a las prestaciones, que nacera a partir de la
situacion legal de desempleo, siempre que se solicite dentro del plazo de los quince dias siguien-
tes. La solicitud implicara la inscripcion como demandante de empleo, si la misma no se hubiese
efectuado previamente. 2. Quienes acrediten cumplir los requisitos establecidos en el articulo 207,
pero presenten la solicitud transcurrido el plazo de quince dias a que se refiere el apartado 1 del
presente articulo, tendran derecho al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha de la soli-
citud, perdiendo tantos dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar
el nacimiento del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquélla en que efectivamente
se hubiese formulado la solicitud. 3. En el supuesto de despido procedente, el trabajador debera
permanecer inscrito como demandante de empleo durante un periodo de espera de tres meses des-
de el momento de la sentencia, transcurridos los cuales nacera el derecho, siempre que se solicite
en las condiciones previstas en los apartados anteriores”.
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ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, y, después, por la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que, con idéntico titulo, fue el resultado de
la tramitacion parlamentaria de este Real Decreto-ley. Tras la Ley 45/2002,
la redaccion del precepto se ha mantenido practicamente inalterada hasta la
que presenta en la actualidad, salvo la modificacion introducida por la Ley
42/20006, de28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007,
por la cual, en los supuestos de prestaciones percibidas hasta la extincion de la
relacion laboral, el apartado c) del art. 209.5 remite al apartado a), frente a la
anterior redaccioén que remitia al apartado b) del mismo precepto.

3. LADOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con anterioridad a la sentencia que comentamos, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo se habia pronunciado sobre el particular, entre otras, en la
sentencia de 22 de junio de 2.009, que resolvid un supuesto muy similar: un
trabajador despedido en la empresa en la que prestaba servicios el 20-7-2005,
al que se le reconocid prestacion por desempleo por Resolucion de 8-2005,
que comenzo6 a percibir desde el 21-7-2005. El despido fue declarado improce-
dente por el Juzgado de lo Social n° 1 de Valladolid en sentencia de fecha 27-
10-2005, y el trabajador percibié del FOGASA 9.725,72 €, correspondientes a
salarios de tramitacion, 3.901,89 E indemnizacion, 5.828,83 €.

La Direccion Provincial de INEM inici6 expediente sobre renovacion de
reconocimiento de derecho, y dictd Resolucion con fecha 8-11-2006, revocan-
do su Resolucion anterior, de 29-8-2006, y determinando como periodo de
cobro indebido el que iba desde 21-7- 2005 a 22-10-2006, lo que determinaba
que la cuantia a reintegrar ascendia a 7.442,88 €. Frente a esta nueva Resolu-
cion se presentd demanda resuelta por sentencia del Juzgado de lo Social n° 3
de Valladolid, el 24 de septiembre de 2007, en la que confirmaba la Resolucion
recurrida.

Esta sentencia fue recurrida en suplicacion ante la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, que en sentencia de 8 de octubre
de 2008 revoco parcialmente la resolucién impugnada, exoner6 al trabajador
del reintegro de las prestaciones coincidentes con los salarios de tramitacion
que percibié del FOGASA, manteniendo la obligacion de devolver las presta-
ciones percibidas desde el 27 de Octubre de 2005, en tanto el trabajador omitid
formular una nueva solicitud. Es decir, la sentencia considera que lo percibido
por prestaciones por desempleo en el periodo coincidente con los salarios de
tramitacion no debe reintegrarse, pero si lo recibido después en tanto el traba-
jador incumple la obligacién de volver a solicitar la prestacion por desempleo.
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Hay que considerar que en este caso el trabajador no recibio los salarios de tra-
mitacion por cuanto la empresa era insolvente (desaparecida), y el FOGASA
abono al actor las cantidades correspondientes a indemnizacion y salarios de
tramitacion, abono por el Fondo de Garantia Salarial se habia producido el 20
de septiembre de 2006.

Esta sentencia fue recurrida en casacion para la unificacion de doctrina, in-
vocandose como sentencia contradictoria la de la Sala de 1o Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragdn, de 3 de mayo de 2005. En ésta, un trabajador
despedido el 11 de septiembre de 2003, despido declarado improcedente el
3 de diciembre de 2003, optando la empresa por la indemnizacion el 18 de
dicho mes. EI INEM habia reconocido al actor prestacion de desempleo por
un periodo de 703 dias, desde el 15 de septiembre 2003. Declarada la empresa
en insolvencia, el FOGASA abono al actor salarios de tramitacion de 81 dias.
Detectado este abono, la Entidad Gestora dict6 resolucion declarando el cobro
indebido de prestaciones por el periodo 15 de septiembre 2003 a 1 de junio de
2004. La citada sentencia de 3 de mayo de 2005 confirm6 la de instancia que
habia estimado la demanda y declaré que la percepcion indebida de presta-
ciones se extiende tnicamente a los 81 dias de salarios de tramitacion que el
actor ya habia percibido del FOGASA, conservando este la prestacion por el
resto del periodo reconocido, sin perjuicio de la regularizacion correspondien-
te en cuanto a la fecha de inicio de la prestacion por desempleo. Es decir, esta
sentencia interpreta que la pérdida de la prestacion por no haber reiterado la
solicitud es una consecuencia desproporcionada para la finalidad de la norma
que la impone.

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina y que fijaba la que
hasta ahora venia siendo la del Tribunal Supremo, fue resuelto por la Sala de
lo Social de este Tribunal en la citada sentencia de 22 de junio de 2.009. Esta,
apoyandose en sentencias previas, como las de 26 de marzo de 2007 y 9 de
marzo de 2009, sefiala que el supuesto es incardinable en las previsiones del
art. 284 de la Ley Procedimiento Laboral, por lo que la solucion ha de ser la
impuesta por el apartado b) del parrafo 5 del art. 209 de la Ley de Seguridad
Social?; es decir, cese de las prestaciones que acaso podrian haberse reanu-
dado si el trabajador hubiera presentado nueva solicitud. Sin embargo, como
resalta la sentencia “no lo hizo, ocultando intencionada o involuntariamente a
la Entidad Gestora la percepcion de los salarios de tramitacion, privandola de

2 La redaccion de este precepto a tener en cuenta es la anterior a la reforma de la Ley
42/2006, de Presupuestos Generales del Estado, y en ella se establecia que “En los supuestos a que
se refieren los articulos 279.2 y 284 de la Ley de Procedimiento Laboral el trabajador comenzara
a percibir las prestaciones si no las estuviera percibiendo, a partir del momento en que se declare
extinguida la relacion laboral. En ambos casos, se estara a lo establecido en la letra b) de este apar-
tado respecto a las prestaciones percibidas hasta la extincion de la relacion laboral”.
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la facultad de controlar el curso de la prestacion. Tal actuacion del INEM es
ajustada a la norma que establece el cese en el pago de la prestacion, debe ser
el trabajador, que omitido comunicar la percepcion de los salarios de tramite el
que debiera haber instado la regularizacion al INEM”.

Como se aprecia, entre las dos interpretaciones de los Tribunales Supe-
riores de Justicia —reintegro de parte de las prestaciones, las coincidentes con
los salarios de tramitacion, o reintegro de la totalidad de estas prestaciones-, el
Tribunal Supremo opta por la segunda, desestimando el recurso, considerando
ajustada a Derecho la doctrina de la sentencia recurrida y reiterando, por tanto,
la doctrina del propio Tribunal Supremo en sentencias de 26 de marzo de 2007
y 9 de marzo de 2009.

4. LANUEVA DOCTRINA

En la sentencia de 1 de febrero de 2011, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, resalta que la complejidad de la normativa de referencia es alta, “ya
que puede comportar muchos elementos de hecho variables derivados, entre
otras situaciones posibles, por ejemplo del momento en que se cobran esos
salarios de tramitacion -en ocasiones después de terminar las prestaciones por
desempleo- si se abonan en todo o en parte, o si lo hace la empresa o el Fondo
de Garantia Salarial”.

Ante ello, recuerda la interpretacién que el propio Tribunal realiz6 en su
sentencia de 26 de marzo de 2.007, donde se resaltan las dos finalidades de la
regulacion contenida en el articulo 209.5 LGSS, que, esencialmente, son dos:
por una parte, permitir la coordinacion de los efectos de la apertura del derecho
con el despido sin esperar a la calificacion de éste y las consecuencias que de
esa calificacion pueden derivarse en orden al periodo de percepcion inicial; por
otra parte, asegurar la incompatibilidad entre percepcion de las prestaciones
de desempleo y el abono de salarios de tramitacion durante el mismo periodo.

A su vez, recuerda que en realidad no se trata de dos prestaciones por
desempleo distintas, sino una sola, la reconocida inicialmente que debe regu-
larizarse con posterioridad para evitar esa incompatibilidad, la cual se resuelve
de acuerdo a lo previsto en el precepto de referencia. En este sentido, advierte
el Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos (FJ 5°), una cierta dis-
crepancia o contradiccion de concepto en relacion con lo que en el pdrrafo
anterior era la “regularizacion” de la prestacion inicial, pues ahora se dice
que “debera solicitar el reconocimiento de las prestaciones”, como si se tra-
tara de un nuevo derecho independiente del anterior.

Estas dudas son resueltas por el Tribunal recordando que del despido no
se derivan dos prestaciones diferentes sino una sola, en la que incide después
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un hecho -la percepcion de los salarios de tramitacion- que exige su regula-
rizacion. Este dato determina que lo que se incumple es la solicitud de regu-
larizacion de la prestacion reconocida, obligacion que incumbe al trabajador
que debe poner en conocimiento de la Entidad Gestora la existencia del titulo
en virtud de cual se declara el derecho al cobro de los salarios de tramitacion.

Teniendo ello en cuenta, y, sobre todo, que la finalidad del precepto es evi-
tar la incompatibilidad entre prestaciones por desempleo y salarios de tramita-
cion, considera el Tribunal que la consecuencia legal que haya de desprender-
se de tal incumplimiento no debe extenderse a la devolucion de prestaciones
correspondientes al periodo en el que realmente no existia la incompatibilidad
porque, por un lado, ciertamente en tal periodo, a diferencia del anterior in-
compatible, no se produjo una percepcion indebida de la prestacion, sino el
incumplimiento de la referida obligacion legal de comunicar esa situacion; y
por otro, cumplida la finalidad de la norma de impedir la compatibilidad de
las dos percepciones, parece desajustada con la propia regulacion legal la
devolucion integra de la totalidad de la prestacion, cuando, como se ha dicho,
durante el percibo de la prestacion en la que no incide esa incompatibilidad
existia realmente la inicial situacion de desempleo protegida de la que derivo
aquella unica prestacion.

El Tribunal Supremo, por tanto, limita el caracter indebido de lo percibido
en concepto de prestaciones por desempleo al periodo en el que éstas coinciden
con los salarios de tramitacion. Y el argumento que le lleva a hacerlo, y a cam-
biar la doctrina que hasta esta sentencia habia fijado el Tribunal al respecto,
es la de atender a la finalidad de la norma —evitar que se perciba prestacion
por desempleo y salarios de tramitacion a la vez- mas que a la literalidad del
precepto —consideracion como indebidas las prestaciones-.

Y es en este punto donde se produce la discrepancia de cuatro Magistrados
plasmada en el voto particular formulado a la sentencia®. Estos Magistrados
consideran que si bien la solucidon otorgada por la sentencia “no es en abso-
luto descabellada porque, en efecto, obliga al beneficiario a restituir la parte
de prestacion que coincida en el tiempo con los salarios de tramitacion, con
lo que cumple, en lo esencial, con la incompatibilidad arriba analizada”. Sin
embargo, a juicio de estos Magistrados, el legislador ha establecido la obli-
gacion al beneficiario de prestaciones por desempleo al que se le reconocen
salarios de tramitacion de tener que volver a solicitarlas, acreditando el periodo
que corresponda a los salarios de tramitacion. A su vez, el legislador prevé de
manera expresa las consecuencias de esta situacion: se dejaran de percibir las
prestaciones por desempleo, considerandose indebidas.

3 El voto particular lo formulan los Magistrados Moliner Tamborero y Gilolmo Lopez, al que
se adhieren los Magistrados Calvo Ibarlucea y Lopez Garcia de la Serrana.
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Esta argumentacion, no obstante, se complementa sefialando que “la so-
lucion dada por el voto mayoritario no discrimina entre quienes cumplan esa
obligacion de formular la nueva solicitud y quienes no lo hagan porque, a la
postre, lo hagan o no, obtendran el mismo resultado: solo estarian obligados a
devolver la parte que coincida con los salarios de tramite”. Parece reclamarse
un caracter sancionador, lo que llevaria a aplicar la consecuencia —devolucion
integra de las prestaciones- solo a quienes incumplan con esta obligacion. Sin
embargo, el voto particular precisa que “no se trata realmente de una sancion
sino del ejercicio legitimo, y obligado, de las facultades que corresponden a la
entidad gestora (art. 227 LGSS) en orden al reintegro de los pagos indebidos”.

5. COMENTARIO

El analisis que, en el marco de un comentario de jurisprudencia, realiza-
mos comienza con el apartado precedente al que ha sido objeto de atencion. De
conformidad con el art. 209.4. LGSS. “En el supuesto de despido o extincion
de la relacion laboral, la decision del empresario de extinguir dicha relacion
se entenderd, por si misma y sin necesidad de impugnacién, como causa de
situacion legal de desempleo. En el caso de existir periodo que corresponda a
salarios de tramitacion el nacimiento del derecho a las prestaciones se produ-
cird una vez transcurrido dicho periodo que debera constar en el Certificado de
Empresa a estos efectos”.

Es decir, en tanto la existencia de salarios de tramitacion s6lo puede co-
nocerse a partir de la declaracion judicial de improcedencia —existencia que
ademas estéd condicionada a que el empresario no la haya reconocido con ante-
rioridad-, hasta entonces y mientras tanto se estd en situacion legal de desem-
pleo —por mandato del primer parrafo de este mismo precepto-, pero el derecho
a prestaciones derivadas de tal situacion no ha nacido.

No obstante, el parrafo final del art. 209.4 sefiala que “El ejercicio de la ac-
cion contra el despido o extincion no impedird que se produzca el nacimiento
del derecho a la prestacion”. De esta forma, se introduce una tercera regla que
matiza la segunda regla general —el nacimiento del derecho nace una vez trans-
currido el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion-, por cuanto
el derecho a la prestacion nace aunque se ejerza la accion que determine, en
su caso, la existencia de salarios de tramitacion. Con lo cual, se vuelve a la
primera regla general; esto es, la decision empresarial extintiva de la relacion
laboral sitiia al trabajador en situacion legal de desempleo, con los derechos
inherentes a la misma.

Precisamente esta idea, la de permitir acceder a la prestacion por desem-
pleo sin vincular su percepcién a la obligacion de recurrir y a esperar la re-
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solucion de la impugnacion, es la que motivé las reformas introducidas en
el precepto en el afio 2002. Ello da pie a la situacion que origina la sentencia
que comentamos, por cuanto el posible acceso inmediato a la prestacion de
desempleo tras el despido, con el consiguiente reconocimiento de salarios de
tramitacion, determina que éstos retribuyan un tiempo durante el cual se han
percibido prestaciones por desempleo.

En estos casos, cuando la extincion contractual de un trabajador -que soli-
citay es reconocido como beneficiario de prestaciones por desempleo- es reco-
nocida como improcedente por acta de conciliacion o resolucion judicial, y la
opcion empresarial sea la indemnizatoria, derivandose salarios de tramitacion,
el trabajador dejara de percibir dichas prestaciones, “considerandose indebi-
das, y podra volver a percibirlas con efectos desde la fecha en que finaliza la
obligacion del abono de dichos salarios, previa regularizacion por la Entidad
Gestora del derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de
las prestaciones y efectuando la compensacion correspondiente por las presta-
ciones indebidamente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador”.

Es decir, seglin este precepto, la declaracion de improcedencia con recono-
cimiento de salarios de tramitacion determina la extincion de las prestaciones a
la vez que supone que lo percibido por éstas es indebido, sin perjuicio de poder
volver a percibirlas. Se considera indebido, por tanto, lo reconocido inicial-
mente, lo que se hace por decisiones sobrevenidas —conciliacion, resolucion
judicial- sobre las que no se impone deber alguno de comunicacioén aunque si
se dispone que en estos casos el trabajador debera solicitar el reconocimiento
de las prestaciones “y acreditar el periodo que corresponde a los salarios de
tramitacion”.

Cuando menos, esto genera confusion por cuanto se impone al trabajador
volver a solicitar algo que ya tiene reconocido, lo que no invita, precisamente,
a clarificar los deberes que el beneficiario de prestaciones por desempleo tiene
frente a la Entidad Gestora. Ademads, y respecto de la prestacion inicialmente
reconocida se abren dudas por cuanto deja de percibirse pero ni se suspende ni
se extingue, o al menos en ninguno de los preceptos que regulan ambas situa-
ciones —articulos 212 y 213 LGSS, respectivamente-se establece este efecto.
Mas aun, hay un supuesto donde se prevé de forma expresa la suspension, caso
de lo regulado en el articulo 295 LGSS para los casos en los que habiéndose
optado por la readmision —también si ésta es obligada como consecuencia de
la nulidad del despido- se recurre la sentencia. Por otra parte, esta obligacion
tampoco se clarifica en el articulo 231 LGSS, precepto que con caracter general
describe las obligaciones de los beneficiarios de prestaciones por desempleo.
Precisamente por todo ello, en el voto particular que se formula a la sentencia
objeto de este comentario se dice que “seria deseable que, en el acto inicial de
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reconocimiento de la prestacion, la gestora advirtiera expresamente al solici-
tante de las consecuencias que la impugnacion del despido pudiera tener en la
propia prestacion y las obligaciones de informacion que de ello se derivan”.

En cuanto a si lo indebido debe alcanzar al conjunto de la prestacion o s6lo
a lo que concurre en el tiempo con los salarios de tramitacion, parece haber
mas argumentos a favor de la nueva doctrina del Tribunal Supremo que a favor
de la anterior. Y ello, tanto por la finalidad pretendida por el precepto como
porque el propio articulo considera que lo indebido no es toda la prestacion por
desempleo, ya que dispone que la Entidad Gestora efectuara “la compensacion
correspondiente por las prestaciones indebidamente percibidas”. Es decir, la
prestacion por desempleo que se regulariza se compensa en tanto haya parte
de estas prestaciones que no hayan coincidido en el tiempo con los salarios de
tramitacién, mientras que otra parte si lo haya hecho. Si se creyera que todo
lo percibido por prestaciones por desempleo es indebido no seria necesario
plantear compensacion alguna, ya que procederia sin mas reclamar su importe
al trabajador, situacion también contemplada en el precepto pero, y esto es im-
portante, tras la comentada compensacion. Ademas, esta es la tnica forma de
entender que la prestacion por desempleo no se ha suspendido ni extinguido,
sino regularizado o actualizado a partir del reconocimiento de los salarios de
tramitacion.

Y por otro lado, las consecuencias del precepto no pueden revestir natura-
leza sancionadora por cuanto su finalidad es la compensacion y, en su caso, el
reintegro de las prestaciones recibidas. Al respecto, no compartimos el caracter
sancionador que se desprende de los argumentos esgrimidos en el voto parti-
cular para defender que procede la devolucion integra de la prestacion. Y ello
porque, el voto particular entiende que limitar lo indebido de las prestaciones
por desempleo al periodo coincidente con los salarios de tramitacion aunque
el beneficiario no haya cumplido con su obligacion supone tratarlo de igual
forma que a otro beneficiario que si lo hubiera hecho. Con lo cual, se pone el
acento en el cumplimiento por parte de los beneficiarios de prestaciones por
desempleo de la comentada obligacion. Por tanto, si la interpretacion de la
sentencia no se considera adecuada porque trata a todos por igual, parece recla-
marse que la prevision legal —devolucion integra de la prestacion- se aplique
solo a quienes incumplan la citada obligacion y que ello sea la consecuencia
de ese incumplimiento.

Pero la indemnizacion no es el Ginico escenario posible ya que otro escena-
rio posible es la readmision del trabajador, situacion de la que se deriva el pago
de salarios de tramitacion. En este caso, el precepto que comentamos sefiala
que “las cantidades percibidas por éste en concepto de prestaciones por des-
empleo se consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador”. En
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estos casos, en tanto el trabajador vuelve a prestar servicios, el alta* determina
que “la Entidad Gestora cesara en el abono de las prestaciones por desempleo
y reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efec-
tuadas durante la percepcion de las prestaciones”. A su vez, se impone el deber
al empresario de “ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por
el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios”. Ello debe comple-
mentarse con lo dispuesto en el penultimo parrafo del art. 209.5 b), conforme
al cual la Entidad Gestora reclamara al trabajador si la cuantia de la prestacion
hubiera superado la del salario de tramitacion.

Como puede verse, en este segundo escenario —readmision del trabajador-,
la situacion es bastante mas clara que el primer escenario —indemnizacion-.
De entrada, llama la atencién que estos casos se considera que lo percibido
por prestaciones por desempleo es indebido pero por causa no imputable al
trabajador, lo que contrasta con las previsiones aplicables al primer escenario.
Por otra parte, y derivado de la readmision, el empresario es sobre quien recaen
las obligaciones: alta -con las consecuencias que ello provoca en cuanto a las
cotizaciones-, ¢ ingreso en la Entidad Gestora de lo percibido por el trabajador
en concepto de desempleo, cantidad que se corresponde con la que el empre-
sario descuenta al trabajador por los salarios de tramitacion que debe abonarle.
Y como consecuencia de ello, la Entidad Gestora reclama, por un lado, a la
Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas .que son
las que ahora el empresario debera ingresar derivado de la citacion de alta-,
y, por otro, al trabajador cuando lo percibido por desempleo haya superado la
cuantia de los salarios de tramitacion.

Estas previsiones contrastan con la complejidad normativa del primer es-
cenario. De entrada, en éste, como hemos visto, las prestaciones de desempleo
de consideran indebidas sin mas, a pesar de que el trabajador las ha percibido
de igual forma que en el supuesto de readmision. En efecto, en ambos escena-
rios la percepcion de prestaciones de desempleo deriva de su reconocimiento
por la Entidad Gestora, que reconoce el derecho a ser beneficiario de las mis-
mas, y por tanto, en ambos casos, se perciben de manera regular o debida. Por
otra parte, en ambos escenarios, las circunstancias sobrevenidas que afectan
a ese reconocimiento —improcedencia del despido y existencia de salarios de
tramitacion- no derivan del trabajador/beneficiario de prestaciones por desem-
pleo y, por tanto, no deben afectar a que lo percibido por desempleo sea debido
o indebido. En este sentido, una cosa es que como consecuencia del reconoci-
miento de tales salarios deba procederse a regularizar la prestacion inicialmen-

4 Segun el ultimo apartado del art. 209.5 b) “el empresario debera instar el alta en la Segu-
ridad Social con efectos desde la fecha del despido o extincion inicial, cotizando por ese periodo,
que se considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos”.
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te reconocida y otra que se entienda, sin mas, que ésta es indebida. En ambos
escenarios, la condicion de beneficiario de la prestacion ha sido correcta, y, a
nuestro juicio, no procede calificarla de indebida por una situaciéon posterior
no imputable al trabajador. Pero cuando menos, el tratamiento en ambos casos
debe ser el mismo, y si se considera indebido debe ser, en todos los supuestos,
considerando a la vez que es por causa no imputable al trabajador.

Para finalizar, comentamos algunas propuestas que, a nuestro juicio, pu-
dieran mejorar este confuso precepto. En primer lugar, el apartado cuarto del
articulo 209 podria contener so6lo el primer parrafo, es decir, la primera regla
general, con lo que se eliminaria la complejidad que reviste, ya que lo previs-
to en las otros dos reglas puede reconducirse a las situaciones contempladas
en el siguiente apartado —quinto- del citado articulo. También estimamos que
pudiera plantearse unificar el distinto tratamiento entre los dos escenarios posi-
bles tras una declaracion o reconocimiento de improcedencia —indemnizacion
o readmision-. En este sentido, también en los supuestos en los que tras el re-
conocimiento/declaracion de improcedencia no se readmite y se indemniza al
trabajador, con abono de los salarios de tramitacion, puede seguirse el mismo
esquema que en los casos de readmision.

Asi, el empresario a la hora de liquidar estos salarios descontaria lo perci-
bido por el trabajador en concepto de desempleo, ingresando tales cantidades
en la Entidad Gestora y ésta reclamaria a la Tesoreria lo ingresado en concepto
de cotizaciones. Si bien existen diferencias entre optar por la indemnizacion o
por la readmision, que justifican su distinto tratamiento en su régimen juridico,
no parece que ello impida la igualdad en lo que se refiere a la coexistencia entre
salarios de tramitacion y prestaciones por desempleo. Partiendo de que ésta no
debiera producirse’, de lo que se trata es solucionar los supuestos en los que el
trabajador reciba cantidades por ambos conceptos. En estos casos, y partiendo
de que lo procedente es percibir los salarios de tramitacion y no el desempleo,
el reintegro de éste a la Entidad Gestora se garantiza mejor por el sistema pre-
visto para los casos de readmision que imponiendo al trabajador un deber de
volver a solicitar algo que ya le fue reconocido.

5 En tanto la proteccion por desempleo no tiene sentido si la relacion laboral no ha finalizado,
que es, de alguna forma, lo que representa el reconocimiento de los salarios de tramitacion.
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

SOBRE LA RETRACTACION DE LA D,IMISI(')N DURANTE
EL PERIODO DE PREAVISO

Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de julio de 2010
FERNANDO ELORZA GUERRERO"

SUPUESTO DE HECHO: Trabajador que manifiesta por escrito a la em-
presa, con fecha 13 de marzo de 2008, su “decision libre y voluntaria de causar
el proximo 23-3-2008”, seguida posteriormente de otra remitida el dia 17 de
marzo de 2008 al responsable de personal de la empresa en la que comunica
en este caso que “habiendo reconsiderado en estos tltimos dias mi decision de
causar baja...les comunico mi deseo de dejar sin efecto la comunicacion de
dicha baja”. Esta ultima carta provocé que la empresa remitiera al trabajador, a
su vez, otra comunicacion escrita en la que le manifiesta que ya habia iniciado
los tramites para contratar a otra persona por lo que no pudiendo atender sus
deseos debia proceder a darle de baja en la empresa con fecha 23 de marzo
de 2008. Asi lo hizo la empresa, circunstancia que provoco que el trabajador
impugnara el despido, accion ésta que fue estimada por el Juzgado de lo Social
num. 6 de Sevilla, y que siendo objeto de recurso de suplicacion por la empresa
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevi-
11a), fue resuelto por sentencia de 19 de mayo de 2009 (Rec. 3103/08), que vino
a confirmar la sentencia de instancia.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia
se interpuso por la empresa a su vez recurso de casacion en unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo (TS), quien finalmente desestimoé el mismo.

RESUMEN: La Sala de lo Social del Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina (Rcud. 3289/2009) inter-
puesto por la empresa en base sobre todo a los siguientes argumentos:

1) Aunque la doctrina tradicional de la Sala ha sido hasta el momento que una
vez comunicada la dimision del trabajador la misma se dotaba de eficacia
inmediata y no era posible la retractacion posterior —por su condicion de
declaracion de voluntad de caracter recepticio-, incluso en los casos en
que cumpliendo con la exigencia de preaviso se pretendiera la mencionada
retractacion antes de que venciese éste, la misma ha de replantearse en el

* Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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2)

3)

caso actual —supuesto no tratado directamente en unificacion de doctrina

hasta el momento-, no debiendo olvidarse que en relacion con la figura del

empresario contamos ya con doctrina en unificacion de doctrina que ha ad-
mitido la retractacion del despido por éste precisamente durante el periodo

de preaviso —sentencia de 7 de diciembre de 2009 (rcud. 210/09)-.

Aunque en distintas sentencias el TS —STS 26 de febrero de 1990, por ejemplo-

ha sostenido la irrevocabilidad de la decision anunciada de dimitir, mediando

incluso preaviso, invocandose a tales efectos los arts. 1261 y 1262 del Codigo

Civil (Cc), asi como la naturaleza juridica del preaviso, que tiene un caracter

tuitivo de los intereses del destinatario de la comunicacion (el empresario),

doctrina que hay que calificar como sélida en el ambito del Derecho Comun, lo
cierto es que la misma debe ser matizada en el campo del Derecho Laboral, en
atencion a las siguientes consideraciones y principios generales:

a) No se puede confundir la dimision (acto unilateral extintivo) con el
preaviso (requisito legal fundado basicamente en las exigencias de la
buena fe), por lo que no parece razonable aplicar las mismas posibilida-
des de rectificacion y/o aceptacion en una y otra fase.

b) El preaviso no solo tiene por finalidad cautelar exclusiva la proteccion
de los intereses del empresario, sino que también se puede afirmar que
puede operar a favor del trabajador, pues asegura la continuidad de la
relacion laboral durante el periodo de preaviso, “interés este ultimo que
significaria un cierto apoyo a la posibilidad de rectificacion en la deci-
sion adoptada”.

c¢) El principio de la conservacion del negocio, invocada por la sentencia
del TS de 7 de diciembre de 2009 (rcud. 210/09), y que informa par-
ticularmente la extincion del contrato de trabajo, aconseja admitir en
ciertas circunstancias la retractabilidad de las decisiones extintivas, ya
se trate del desistimiento contractual por voluntad del empresario, o del
trabajador.

d) El principio de la buena fe (arts. 7.1 y 1258 Cc) tiene una mayor sig-
nificacion en el ambito del Derecho laboral, toda vez que estamos en
presencia de relaciones contractuales de naturaleza continuada, con una
singular implicacion del componente personal y una consustancial con-
traposicion de intereses. Dicho principio apunta en definitiva al respeto
mutuo de los reciprocos intereses de la partes, y en relacion a la fase
extintiva del contrato de trabajo apoya la posible retractacion de la de-
cision de dar por concluido el contrato, si bien el limite debera estar en
que “ese cambio en la voluntad extintiva no irrogue perjuicio sustancial
a la otra parte o a terceros”. .

La negativa del empresario a la retractacion expresada por el trabajador que

inicialmente present6 su dimision adquiere visos de conducta abusiva (art.
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7.1 Cc), toda vez que la buena fe comporta que se acepte la retractacion
en casos como el que nos ocupa, en un contexto de fuerte estrés laboral y
ansiedad, que si bien no viciaba el consentimiento y configuraba su nulidad
(art. 1265 Cc), lo cierto es que genera una desfavorable situacion para emi-
tir el consentimiento por parte del trabajador que el principio de la buena fe
obliga a tener presente.
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1. LA DIMISION DEL TRABAJADOR COMO ACTO DE VOLUNTAD
QUE EXTINGUE EL CONTRATO DE TRABAJO

Viene a estas paginas una sentencia que curiosamente no ha tenido mucho
eco en nuestra doctrina. Y que sin embargo supone un cambio significativo
en lo que ha sido hasta el momento la doctrina oficial del TS en relaciéon con
la institucion de la dimision, en un sentido bastante similar por cierto al giro
jurisprudencial efectuado por el propio Alto Tribunal en fechas no muy lejanas
en relacion con la retractacion por el empresario del despido cuando media
preaviso — efectuada con ocasion de la ya sefialada sentencia del TS de 7 de
diciembre de 2009 (rcud. 210/09) -. Como es conocido, el Estatuto de los Tra-
bajadores (ET en adelante) contempla expresamente la dimision del trabajador
en el art. 49.1 d) ET, al tiempo que de modo maés reciente el art. 49.1 m) ET
alberga especificamente una variante de la dicha institucién juridica como es el
desistimiento del contrato de trabajo originado por violencia de género. En de-
finitiva, y como resulta generalmente admitido, la dimisiéon se define como la
“facultad del trabajador de resolver libre y voluntariamente el contrato de tra-
bajo, sin necesidad de alegar causa” (MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-
SANUDO y GARCIA MURCIA, p. 772, 2010).

No obstante, y pese a lo que pudiera parecer a primera vista, con caracter
general la elaboracion cientifica en torno a la institucion de la voluntad uni-
lateral de terminacién de la relacion de trabajo, lejos de poderse considerar
plenamente madurada en nuestro pais ha tropezado histéricamente con dos
factores condicionantes (RODRIGUEZ-PINERO y FENANDEZ LOPEZ, p.
17-18, 1998): a) la inexistencia de una elaboracién doctrinal rigurosa en la
etapa de la codificacion civil en Espafa que analizara la figura de la voluntad
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unilateral como mecanismo de extincion del contrato; b) la desigual evolucion
de la misma en nuestro Derecho del Trabajo, pues mientras la extincion del
contrato de trabajo por voluntad del empresario ha sido objeto de importante
atencion tanto por el legislador, que lo ha regulado con detalle, como por la
propia jurisprudencia, la extincion por voluntad del trabajador no ha regis-
trado parecida atencion, debiendo tenerse a su vez presente que la existencia
de regimenes diferenciados de distinta entidad viene también inducido por la
imposicion al empresario de limitaciones adicionales en materia de extincion
unilateral del contrato, como féormula de proteccion de la parte mas débil en la
relacion contractual, y finalmente subordinada: el trabajador.

No en vano, se ha sefialado que tradicionalmente la regulacion de esta ma-
teria en nuestro Derecho ha resultado “escueta y sumaria si se compara con la
minuciosa de los despidos, quiza porque el subconsciente normativo percibia
como interés dominante del trabajador no la extincion, sino la conservacion del
contrato” (ALONSO OLEA, p. 138, 1980). De todas formas, y desde una pers-
pectiva constitucional no podemos ignorar que lo liviano del régimen juridico
de la dimision tiene también mucho que ver con la necesidad de preservar la
libertad de eleccion de profesion u oficio (art. 35.1) CE, asi como con la nota
de voluntariedad que caracteriza al trabajo asalariado por cuenta ajena. Tal vez
por ello, uno de los factores definitorios de la institucion juridica que identifi-
camos como dimision sea precisamente su condicion de acto de voluntad del
trabajador extintivo sin alegacion de causa o ad nutum, junto a la circunstancia
de que no sea necesaria la anuencia del empresario, ni expresa ni tacita, pues
lo contrario nos situaria en la causa extintiva del art. 49.1 a) ET (extincion por
mutuo acuerdo de las partes) (MARTINEZ GIRON, p. 438, 2002).

Ahora bien, en todos estos afios doctrina y jurisprudencia han coincidido
en sefialar que para que la dimision surta plenos efectos resulta imprescindible
que dicha declaracion de voluntad del trabajador llegue a conocimiento del
empresario, bien en este caso de forma expresa (por escrito o verbalmente),
bien de forma tacita (hechos concluyentes), de tal forma que conocida aquélla
por el empleador la misma deviene desde ese mismo momento en declaracion
de voluntad irrevocable. Esta tltima caracteristica determiné a su vez el que,
hasta la sentencia que analizamos, doctrina y jurisprudencia coincidieran gene-
ralmente en que ni siquiera vigente el periodo de preaviso — que es uno de los
pocos requisitos exigidos por el art. 49.1 d) ET — resulta posible la retractacion
del trabajador de su declaracion de voluntad de extinguir el contrato de trabajo,
de forma que la negativa del empresario a permitir dicha retractacion no puede
calificarse como despido (MARTINEZ GIRON, p. 443, 2002). Como en mas
de una ocasion se ha manifestado en la dimision “no cabe arrepentimiento”
(STSJ Catalufia -Sala de lo Social- de 19 de julio de 1994 (AS 1994/3063);
y de 14 de septiembre de 1994 (AS 1994/3497), y la retractacion es del todo
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punto imposible toda vez que “ello supondria reconstituir una nueva relacion
laboral y, consiguientemente, para este efecto se haria precisa la voluntad con-
currente del empresario, entrandose en el terreno de la nueva contratacion”
(RODRIGUEZ-PINERO, y FERNANDEZ LOPEZ, p. 56,1998).

Que la dimisién del trabajador no genera para el empresario el derecho
a ser resarcido economicamente es otro de los elementos que caracterizan la
construccion juridica entorno a esta institucion. No obstante, esta apreciacion
registra dos excepciones, una que tiene que ver con la existencia de ciertos pac-
tos contractuales tipicos, y en concreto del pacto de permanencia en la empresa
(art. 21.4 ET), el otro con el incumplimiento por el trabajador del periodo de
preaviso pactado bien en el convenio colectivo, bien atendiendo a la costumbre
del lugar (art. 49.1 d) ET) — aunque también sera posible pactarlo expresamen-
te en contrato de trabajo o tacitamente entre empresario y trabajador -. Cuando
la dimisién del trabajador ha implicado la ruptura de un pacto de permanencia
los Tribunales han acostumbrado a estimar el dafio emergente, vinculado a fac-
tores como el valor del curso formativo sufragado por la empresa, su duracion
y coste, sin atender al lucro cesante (STS -Sala de lo Social- de 14 de noviem-
bre de 1990 (RJ 1990/6458); y de 27 de marzo de 1991 (RJ 1991/1905)). Por
el contrario, si lo que se ha producido es un incumplimiento del periodo de
preaviso la doctrina cientifica ha manejado dos opciones posibles (vid. RO-
DRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, p. 89,1998), una primera que
entronca con lo que disponia en su dia el art. 81 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo de 26 de enero de 1944 y el derecho comun de obligaciones, y que llevaria
a tratar la situacidon como un supuesto tipico de responsabilidad contractual
por los dafios efectivamente causados (art. 1101 y ss. Cc); una segunda, que
considera que la situacion ha de manejarse de manera similar a cuando no se
respeta el preaviso con ocasion de un despido, propugnandose la aplicacion de
dicho régimen a la institucion que nos ocupa.

Esta cuestion del resarcimiento de los posibles perjuicios causados por el
incumplimiento de los plazos de preaviso resulta de especial interés no sélo
por las consecuencias que se pueden derivar para el trabajador, sino también,
en el caso que nos ocupa, porque habremos de interrogarnos sobre el posible
derecho de resarcimiento que la retractacion del trabajador puede generar a
favor del empresario. Con caracter general, y con independencia de lo que se
manifieste mas adelante, se debe advertir que la jurisprudencia ha venido en to-
dos estos afios decantandose por permitir la reclamacion, en concepto de dafios
y perjuicios, de los salarios devengados durante el periodo de preaviso omitido
por el trabajador, no amparando la reclamacion de otros dafios y perjuicios,
pese a que los mismos pudieran ser probados por la empresa (MARTINEZ
GIRON, p.444, 2002), solucion que guarda coherencia con lo que es practica
habitual en el ambito del Derecho comparado: la equiparacion de los efectos de
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la inobservancia del preaviso tanto cuando el mismo tiene lugar en el contexto
de una dimision, como con ocasion del despido de un trabajador. Se apuesta
por tanto por permitir una reclamacion tasada aunque sea de forma indirecta,
limitacion del resarcimiento de dafios y perjuicios que sin embargo no opera
cuando el trabajador ha concertado un pacto de permanencia en la empresa —
pues el art. 21.4 ET permite pactar una indemnizacion de caracter distinto — o
en el caso de ciertas relaciones laborales de caracter especial, como ocurre
con los deportistas profesionales (art. 16 del R.D. 1006/1985) o los artistas en
espectaculos publicos (art. 10.4 R.D. 1435/1985).

2. LANOVEDOSA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La doctrina del TS objeto de consideracion en este caso tiene su origen,
como ya hemos sefialado, en la sentencia emitida por el Alto Tribunal en casa-
cion para la unificacion de doctrina con ocasion del recurso interpuesto en su
dia por una empresa contra la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de An-
dalucia (Sevilla), de 19 de mayo de 2009 (Rec. 3103/08), que vino a desestimar
el correspondiente recurso de suplicacion interpuesto por el mismo actor, y que
a fin de cuentas confirmaba la sentencia del Tribunal de instancia que aprecio
la existencia de un despido improcedente en el rechazo de la empresa recu-
rrente en admitir la retractacion del preaviso de la dimision planteada por un
determinado trabajador. La admision de este recurso ante el Tribunal Supremo
tiene lugar tras la constatacion de la existencia de una sentencia de contraste,
concretamente de la propia Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, si bien en
este caso de su sede en Malaga, de 19 de julio de 2007 (rec. sup. 1604/2007),
en la que se fallaba justamente lo contrario -confirmando por cierto en este
caso la sentencia de instancia-: desestimacion de la demanda del trabajador
que reclamo por despido en relacion con el rechazo de su empresa a admitir la
retractacion en la decision de dimitir vigente el periodo de preaviso.

La sentencia del TSJ con sede en Malaga que duda cabe que se mantiene
en el ambito de lo que ha sido la ortodoxia marcada en la materia por la juris-
prudencia, por lo que no extrafia que en su argumentacion juridica se subraye
(F.J. 2° parrafo 3°) que “es reiterada doctrina judicial la que declara que la baja
voluntaria anunciada y decidida por el trabajador es irrevocable”, al tiempo
que se insiste en que “la dimision del trabajador, una vez comunicada no per-
mite la retractacion posterior, al haber causado estado como acto generador
de derechos a terceros, por lo que la misma no puede redundar en perjuicios
de éstos, salvo que se pruebe existencia de alguna deficiencia en el consen-
timiento que conduzca a la anulacion del negocio juridico STS 9-3-90 (RJ
1990/2040) y 21-6-90 (RJ 1990/5502) de acuerdo con el art. 1261 Codigo
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Civil”. Sin embargo, frente a esa linea ortodoxa se alza el razonamiento de la
Sala de lo Social con sede en Sevilla que en la sentencia de 19 de mayo de 2009
estima necesario realizar algunas precisiones a la doctrina judicial consolidada
(F.J. 3°), insistiendo en que “no debe hacerse una identificacion entre dimision
y preaviso. El desistimiento es el acto unilateral extintivo de la relacion por
su propia virtualidad; el preaviso es un requisito fundado en exigencias de
buena fe (...) de comunicar por anticipado al empleador el desistimiento que
tendra lugar cuando el preaviso concluya (...) De este modo el efecto extintivo
se produce en un momento sucesivo al de la declaracion de la dimision en el
momento del preaviso. Sélo al finalizar el periodo de preaviso, la dimision
producira su efecto extintivo”. Por ello, la Sala de lo Social de Sevilla estima
que “hay que dejar abierta alguna posibilidad, a la vista de la circunstancias
del caso, para admitir esa posterior retractacion, teniendo en cuenta, ademas
que la institucion del preaviso opera a favor del propio empleador, pero solo
para evitarle perjuicios por la extincion brusca del contrato de trabajo”, de tal
manera que, a su juicio, la retractacion deberia admitirse en aquellas ocasiones
en que “no provoca perjuicios adicionales especificos al empleador, que es lo
aqui acaecido que “no consta que la empresa realizara contratacion alguna,
salvo alguna entrevista para la cobertura del puesto™”.

Pues bien, como ya hemos sefialado la sentencia del TS analizada se de-
canta por confirmar la solucion dada al caso por la Sala de lo Social del TSJ de
Andalucia con sede en Sevilla. Y para ello esgrime un conjunto de argumentos
que merecen una consideracion detenida.

Asi, el Alto Tribunal expone en primer término la necesidad de que no se
desconozca en un caso como el que nos ocupa la reciente jurisprudencia del TS
que ha admitido la retractacion del empresario, durante el periodo de preaviso,
respecto a la decision de aquél de proceder a la extincion del contrato de un tra-
bajador (STS de 7 de diciembre de 2009 -rec. 210/2009-), y ello porque, como
atinadamente sostiene el TS, “se trata — en ambos casos — de la misma manifes-
tacion subjetiva de idéntico fendomeno del “desistimiento legal”, en tanto que
excepcion — una y otra — a la regla general de indisponibilidad del contrato por
una sola de las partes [art. 1256CC]”. Por tanto, se deben trasladar al caso que
nos ocupa planteamientos esgrimidos por el TS en relacion con la retractacion
del empleador, entre los que cabe destacar: a) el preaviso “es simplemente el
anuncio previo de que proximamente se va a rescindir el contrato, pero se trata
solo de una advertencia que se hace por exigencia de la Ley para prevenir al
otro de algo que se realizara”; b) en ningln caso el preaviso puede conside-
rarse como “‘un precontrato que se perfecciona por la simple aceptacion de la
oferta”; ¢) en materia de extincion del contrato, tanto en el ET como en la LPL,
“predomina la idea de favorecer la conservacion del puesto de trabajo. Por ello,
si la finalidad de la norma es facilitar la continuidad del contrato (...) es claro
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que aquél [empresario, entonces; trabajador, ahora] puede decidir validamente
retractarse de la rescision del contrato que preavis6, mientras la prestacion de
servicios continta y el contrato sigue vigente”.

No obstante, la Sala de lo Social del TS advierte que la novedosa doctrina
jurisprudencial afecta solo a los supuestos de dimision en los que media prea-
viso, pues en los demds casos “recibida —y aceptada- la voluntad de dar por
concluido el contrato, en ortodoxa dogmatica civil no es factible retractacion
alguna —“arrepentimiento”— que no sea aceptada por la empresa, porque la
dimision ya se habia perfeccionado por su aceptacion por el empresario”, de
forma que cuando concurre una dimision sin mediar preaviso “la retractacion
comportaria una reconstruccion del vinculo — nueva contratacion, en definiti-
va — requirente del concurso de voluntades”. En ese sentido, se subraya que
la doctrina de Derecho Comun, con base en los arts. 1261 y 1262 del Codigo
Civil, y que aboga por la irrevocabilidad de la decision anunciada de desistir
del contrato de trabajo, en el ambito del Derecho del Trabajo debe ser objeto
de matizacion sobre todo por las siguientes razones: a) puesto que no cabe
confundir la dimision (acto unilateral extintivo) con el preaviso (requisito legal
fundado basicamente en las exigencias de la buena fe), no parece razonable
admitir las mismas posibilidades de actuacion de la voluntad, incluida la rec-
tificacion de la declaracion realizada; b) no se debe olvidar que el preaviso
no soélo tiene por finalidad proteger los intereses del empresario, sino que en
el caso del trabajador asegura la continuacion de la relacion laboral durante
dicho periodo de preaviso, por lo que esta tltima circunstancia apoyaria la po-
sibilidad de rectificar la decision adoptada; c) el principio de conservacion del
negocio debe apreciarse en estos casos, y “aconseja admitir -al menos en cier-
tas circunstancias- la retractabilidad en las decisiones extintivas, tanto proceda
el desistimiento contractual de la voluntada del empresario, cuanto de la del
trabajador”; d) el principio de la buena fe, que al tiempo que inspira el propio
requisito de preaviso, aconseja -al tratarse la relacion de trabajo de una rela-
cion contractual de naturaleza continuada, con una determinante implicacion
personal y una evidente contraposicion de intereses- admitir “la posible retrac-
tacion de la decision de dar por concluido el contrato, en todos aquellos casos
-éste es el limite de actuacion- en los que ese cambio en la voluntad extintiva
no irrogue perjuicio sustancial a la otra parte o a terceros”.

Como observara el lector, la invocacion del principio de la buena fe, como
argumento que refuerza la admision de la retractacion en ciertos casos en que
media preaviso a la decision del trabajador de dimitir, no tiene un caracter
absoluto, pues en todo momento el TS se cuida de advertir de forma muy
explicita que la retractacion solo es posible cuando “con ello ningin perjuicio
se le causa al patrono”, de tal forma que en tales casos la negativa del empre-
sario a asumir dicha retractacion “adquiere visos de conducta abusiva [art. 7.2
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C.C.]”. A mayor abundamiento, el Alto Tribunal estima que el que el trabaja-

dor manifestara, preavisando, su intencion de dimitir, en el caso concreto, “en

un incuestionado contexto de estrés laboral y ansiedad (...) si bien no llega a

viciar el consentimiento y configurarlo nulo [art. 1265 CC] no lo es menos que

hace se emita en desfavorables circunstancias, que aquel principio -la buena
fe- obliga a tener presentes”.

El giro jurisprudencial es ciertamente significativo, y completa, como ya
se ha sefialado, y advierte el propio TS, la nueva doctrina entorno a la retracta-
cioén de manifestaciones de voluntad realizadas y que determinan normalmente
la extincion del contrato de trabajo, bien por desistimiento del trabajador, bien
por despido del empresario. En ese sentido la nueva jurisprudencia tiene una
importancia cualitativa muy significativa, pues como recientemente ha referi-
do algun reputado especialista (MOLINER TAMBORERO) la Sala del TS ad-
mite por primera vez “una decision que sobre las solas previsiones del Codigo
Civil en su regulacion de las obligaciones no seria aceptable”.

En definitiva, y a la vista de la doctrina fijada por el TS en la presente
sentencia se podria afirmar que para que la retractacion opere sera necesaria la
concurrencia de tres requisitos basicos:

1. Que se produzca antes de finalizar el periodo de preaviso.

2. Que dicha manifestacion, ademas de efectuarse de manera clara y de llegar
a conocimiento del empresario antes de que finalice el periodo de preaviso,
se realice de buena fe.

3. Que no se haya contratado de forma efectiva a un nuevo trabajador.

3. PUNTOS CRITICOS EN LA NUEVA DOCTRINA JURISPRUDEN-
CIAL SOBRE LA DIMISION

La nueva doctrina del TS sin duda constituye un giro significativo en la ju-
risprudencia que se venia aplicando hasta el momento, poniéndose el acento en
definitiva, y de forma muy marcada, en el conocido principio de conservacion
del negocio. El mensaje en ese sentido es claro, y viene en definitiva a reforzar
las expectativas de todo trabajador de conservar hasta el Gltimo momento su
puesto de trabajo.

Ahora bien, en la argumentacion desplegada por el Tribunal éste pone
sumo cuidado en advertir que la retractacion no sera eficaz en todo caso, pues
como el propio TS advierte la retractacion s6lo debe admitirse en los casos en
que la misma “no irrogue un perjuicio sustancial a la otra parte o a terceros”,
atendiendo al principio de buena fe que deber regir el desarrollo de toda rela-
cion laboral. De tal forma que en el caso concreto si es admisible la retracta-
cion pues si bien la empresa habia iniciado contactos — alguna entrevista — para
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cubrir la baja del trabajador que inicialmente manifestd su intencion de hacer
efectiva la dimision, al momento de la retractacion no se habia producido con-
tratacion efectiva de trabajador alguno.

Como sefiala la doctrina cientifica (MARTIN VALVERDE, RODRI-
GUEZ-SANUDO, GARCIA MURCIA, p. 592, 2010) el principio de la buena
fe “conlleva un comportamiento reciproco leal en la constitucion del vinculo
y en el cumplimiento de los derechos y de las obligaciones correspondientes”.
Sin embargo, hay que ser conscientes de que hoy dia la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el principio de la buena fe ha atenuado su dimension, de
tal forma que la buena fe se piensa que debe atenuar el ejercicio de un derecho
solo cuando ello resulte imprescindible, entendiendo por tal situaciones en las
que “su falta provoque consecuencias letales para el contrato y para la propia
empresa” (MONTOYA MELGAR, p. 87, 2001). Esta jurisprudencia constitu-
cional ha llevado a los estudiosos del fendmeno a denunciar que la misma ha
deparado el que la invocacion de dicho principio se produzca en “supuestos
absolutamente extremos, fomentando el ya extendido fendémeno de la invoca-
cioén trivial o banal (y, peor todavia, de la invocacion de mala fe) de supuestos
derechos fundamentales vulnerados (con su preocupante corolario, el posible
amparo constitucional de tales derechos)” (de nuevo MONTOYA MELGAR,
p. 87,2001).

Precisamente en el caso que nos ocupa entendemos que hay un manejo del
principio de la buena fe en esa linea, pues por el TS se nos dice que la retrac-
tacion solo es admisible cuando la misma no irroga un “perjuicio sustancial”
-por tanto no un mero perjuicio o un perjuicio de una cierta entidad- a la otra
parte (la empresa) o a terceros (por ejemplo, el trabajador contratado para ocu-
par el puesto de quien anunci6 que tenia intencion de dimitir). No obstante, y
contrariamente a lo que pudiera parecer, la novedosa jurisprudencia estimamos
deja en el aire cual debe ser la solucién juridica a dar a ciertas situaciones,
dudas que pueden tener su origen ademas -y al margen de que logicamente el
Alto Tribunal esta obligado a centrarse en el supuesto objeto del recurso de ca-
sacion- en la mencionada consideracion reductiva del principio de la buena fe.
En concreto: ;operaria la retractacion en aquellos casos en que en lugar iniciar-
se contactos para proceder a la contratacion ex novo de un trabajador se decide
la ampliacion del contrato de trabajo a tiempo parcial de otro trabajador o la
empresa opta por la amortizacion del puesto de trabajo? Vayamos por partes.

En primer lugar, en el caso de que el puesto de trabajo dejado por el traba-
jador se cubra mediante la ampliacion de un contrato de trabajo, que pasaria de
tiempo parcial a tiempo completo, y por ejemplo el reparto de ciertas funciones
entre otros trabajadores, podria plantearse que el perjuicio que causa la efecti-
vidad de la retractacion no tuviera un caracter necesariamente sustancial, como
si cabe apreciar cuando la efectividad de la retractacion pasa porque la empresa
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despida al trabajador contratado ex novo para cubrir el puesto de quien anun-
ci6 su intencion de hacer efectiva la dimision en una fecha determinada. Sin
embargo, no debemos olvidar que la buena fe que rige el cumplimiento del
contrato de trabajo del trabajador contratado a tiempo parcial obliga 16gica-
mente a éste y a la empresa a respetar la ampliacion efectuada, de tal forma que
siendo mas o menos discutible el que una posible reduccion de la dedicacion
del trabajador que vio ampliado su contrato a tiempo completo pueda ser cali-
ficada o no de perjuicio sustancial, lo cierto si es que la empresa esta obligada,
entre otras consideraciones en atencion a la buena fe, a mantener la ampliacion
contractual firmada.

En el fondo, la consideracion de este caso concreto y de la doctrina juris-
prudencial comentada nos ensefia que, por elemental prudencia, las empresas
deberian no cubrir la vacante que en principio genera el anuncio de dimision
con la ampliacién de un contrato de trabajo a tiempo parcial hasta que ésta no
sea plenamente efectiva. De lo contrario, la empresa correra el riesgo en unos
casos de que se aprecie despido improcedente, caso de que decida no atender
la retractacion del trabajador en su decision de dimitir, y en otros de que el tra-
bajador que vio ampliado su contrato se resista a ver nuevamente modificado
su contrato, en el sentido de una menor dedicacion (tiempo parcial).

En segundo lugar, y por lo que respecta a la amortizacion efectiva del
puesto de trabajo, aunque sobre la cuestion no se ha pronunciado obviamente
el TS, teniendo en cuenta la jurisprudencia generada si parece razonable con-
cluir que la empresa no podra negarse a la retractacion alegando su intencion
de amortizar el puesto de trabajo, toda vez que esta necesidad no se ha puesto
de manifiesto con anterioridad, y en principio va a resultar muy dificil de de-
mostrar que el mantenimiento del contrato del trabajador supone para la em-
presa un perjuicio sustancial, aunque so6lo sea porque instantes antes de que el
trabajador comunicara su decision de preavisar no se cuestionaba la viabilidad
de dicho puesto de trabajo.

De todas formas en relacion con esta doctrina conviene retener que la doc-
trina del TS en el presente caso consagra como limite insalvable a la efectividad
del derecho de retractacion la existencia de un contrato de trabajo ya firmado.
En concreto, el TS menciona el caso concreto de que “el empresario no haya
contratado a otro empleado para sustituir al dimisionario”. Por tanto, téngase
en cuenta que la retroaccion no podra producirse no solo en aquellos casos en
que el trabajador contratado ex novo ya presta servicios para la empresa vi-
gente el periodo de preaviso, sino también en aquellos otros supuestos en que
el contrato de trabajo se ha firmado, si bien se ha pactado que sus efectos se
inicien a partir del momento en que la dimision del trabajador sea efectiva. El
perjuicio sustancial entendemos que es apreciable tanto si se prescinde de un
trabajador ya en activo como si se plantea la rescision de un contrato firmado
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pero no todavia en vigor, pues la expectativa de trabajo desaparece cuando la
misma estaba ya pactada.

Por ultimo, quisiéramos reflexionar, aunque sea brevemente, sobre una
cuestion que entendemos no debe obviarse, y es la que guarda relacion con los
posibles gastos en que puede incurrir la empresa a la busqueda de un sustituto
del trabajador dimisionario, y sino seria razonable plantearse su resarcimiento
ante la retractacion de la dimision. Por principio, parece claro que ni el TS ni
el TSJ de Andalucia se han planteado esta opcion. Por tanto los gastos en los
procesos de seleccion en que pueda haber incurrido la empresa no son rein-
tegrables, ni susceptibles de dar lugar a priori a un perjuicio sustancial que
impidiera que la retractacion fuera efectiva. Recuérdese en ese sentido que la
practica habitual en nuestro ordenamiento es s6lo permitir la reclamacion, en
concepto de dafios y perjuicios, de los salarios devengados durante el periodo
de preaviso omitido por el trabajador. Sin embargo, lo cierto es que en ocasio-
nes este tipo de procesos, sobre todo cuando se trata de la sustitucion de traba-
jadores altamente cualificados o de altos directivos, puede generar unos gastos
apreciables para la empresa cuyo resarcimiento no seria descabellado que se
planteara. Logicamente esta cuestion se sitiia en el terreno de un mero deside-
ratum toda vez que nuestra jurisprudencia no parece avanzar en ese sentido.
Sin embargo, recordemos que en el caso de trabajadores con cualificaciones
muy especificas y de dificil sustitucion nuestra normativa si contempla el re-
sarcimiento de dafios ante la inobservancia por ejemplo del periodo de preaviso
a la extincion del contrato, caso de los deportistas profesionales (art. 16 R.D.
1006/1985) o los artistas en espectaculos publicos (art. 10.4 R.D. 1435/1985)
-no asi por lo que respecta a los altos directivos (art. 10.2 R.D. 1382/1985)-.
Por tanto, no deberia considerarse totalmente ajeno a nuestra cultura juridica
el que se plantee el resarcimiento de ciertos gastos generados por procesos de
seleccion fallidos cuando estos son significativos, como ocurre con los trabajos
de alta cualificacion o muy especializados.
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LEY 1/2011, DE 17 DE FEBRERO, DE REORDENACION DEL SECTOR
PUBLICO DE ANDALUCIA (BOJA NUM. 36, DE 21 DE FEBRERO)

La norma persigue acomodar el sector ptblico andaluz a las nuevas cir-
cunstancias econdmicas y financieras mediante la potenciacion de la gestion y
la calidad en la prestacion de los servicios publicos, en desarrollo de las fun-
ciones que tienen asignadas las distintas Consejerias: Este objetivo se sitiia en
el marco de las competencias que el Estatuto de Autonomia para Andalucia les
otorga en materia de Administracion Publica en Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico.

En un primer momento este objetivo se concretd con la aprobacion del
Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgen-
tes en materia de reordenacion del sector publico (BOJA nim. 147, de 28 de
julio), normativa que se complement6 con los acuerdos aprobados el 18 de
noviembre de 2010 en la Mesa General de Negociacion del Empleado Piblico
de la Administracion de la Junta de Andalucia, reformas que dieron lugar al
Decreto-Ley 6/2010, de 23 de noviembre, de medidas complementarias del
Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes
en materia de reordenacion del sector publico (BOJA num. 232, de 26 de no-
viembre), para posteriormente, tramitarse como Ley.

De la totalidad de las materias afectadas por la Ley 1/2011, en este co-
mentario solo se incide en las medidas de organizacion en materia de Empleo
(Seccion 3.* del Capitulo II con un tinico articulo, el 8) y en las disposiciones
necesarias para culminar la transformacion en materia de personal y para el
ejercicio de las potestades publicas, centradas en la adaptacion del Servicio
Andaluz de Empleo —SAE-, siendo sus aspectos mas significativos los siguien-
tes:

*La seleccion se corresponde con el trimestre natural comprendido entre enero y marzo de
2011.
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1. Desde la aprobacion de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creacion
del Servicio Andaluz de Empleo, el SAE se ha configurado como un organismo
autéonomo de caracter administrativo que a consecuencia de la reorganizacion
administrativa se configura como agencia de régimen especial de las previstas
en el articulo 54.2.c) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia, por esta razon debera procederse a una adaptacion
de sus estatutos, los cuales, en cumplimiento del mandato establecido en la
Disposicion Adicional tercera de la Ley 1/2011 tendran que aprobarse y publi-
carse antes del 30 de junio de 2011. Este proceso de adaptacion estatutaria se
realizara de manera simultanea a la extincion de la Fundacion Andaluza Fondo
de Formacion y Empleo.

2. El SAE se adscribira a la Consejeria que establezca el Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia; aspecto que tendra que ser completado con lo
dispuesto en el art. 1.1 de la Ley 4/2002 que especifico que se adscribiria a “la
Consejeria competente en materia de empleo”.

3. En lo que se refiere al personal que forma parte de la relacion de puestos
de trabajo del SAE, éste se mantendra con el caracter de funcionario o de per-
sonal laboral que tuviera; estableciéndose en la Disposicion Adicional Cuarta
que la integracion de este personal se realizard de acuerdo con un protocolo
que se adoptara por la Consejeria competente en materia de Administracion
Publica, teniendo en cuenta las reglas que se indican en la citada disposicion.

4. Por ultimo, respecto a los bienes que tuviere el SAE en el momento de
su adscripcion como agencia especial, éstos se incorporaran al patrimonio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia; posteriormente podrian adscribirse al
SAE en el momento que se transforme en agencia de régimen especial.

ORDEN DE 20 DE ENERO DE 2011, POR LA QUE SE DICTAN INS-
TRUCCIONES Y SE SENALAN LOS CRITERIOS DE ACTUACIONES
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ELECCIONES SINDICALES DEL
PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA DURANTE LOS
ANOS 2011 Y 2012 (BOJA NUM. 39, DE 24 DE FEBRERO)

La Consejeria de Gobernacion y Justicia dicta instrucciones para la pues-
ta en practica de los criterios de actuacion adoptados por las organizaciones
sindicales en materia de elecciones sindicales del personal al servicio de la
Administracion de Justicia (Secretarios Judiciales, Médicos Forenses, Ges-
tores Procesales Administrativos, Tramitadores Procesales Administrativos y
Aucxiliadores Judiciales) durante los afios 2011 y 2012 que en su régimen de
participacion y representacion se someten a la Ley 9/1987, de 12 de junio, la
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Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Ptblico y Real
Decreto 1846/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprobd el Reglamento
de elecciones a los o6rganos de representacion del personal al servicio de la
Administracion General del Estado.

En lo que se refiere a su contenido, la Orden concreta en su apartado pri-
mero la legislacion aplicable en materia de elecciones; en su apartado segundo
establece los procesos electivos a los que seran de aplicacion, siendo los or-
ganos de representacion del personal de los Cuerpos siguientes: Secretarios
Judiciales, Médicos Forenses, Gestores Procesales Administrativos, Tramita-
dores Procesales Administrativos, y Auxiliadores Judiciales al servicio de la
Administracion de Justicia. El apartado tercero establece el calendario de las
elecciones que, salvo para Cérdoba y Sevilla, se inicid el 28 de enero de 2011
y culminando con la votacion del 10 de marzo de 2011. En su apartado cuatro
concreta los 6rganos competentes para tramitar la diversa documentacion re-
lacionada con este proceso (Delegados del Gobierno de la Junta de Andalucia
en cada provincia; Direccion General de Oficina Judicial y Cooperacion; y
representantes de la Administracion en cada Mesa Electoral); a la elaboracion,
entrega de los censos y la concesion de los permisos para los candidatos se de-
dican los apartados quinto al noveno. El apartado décimo formaliza los mode-
los a utilizar durante la celebracion de las elecciones, los cuales se relacionan
en el Anexo I, siendo tres formularios distintos: el Modelo A (nombramiento
de representante de la Administracion en la Mesa Electoral Coordinadora), el
Modelo B (Certificacion de voto por correo); y el Modelo C (Certificacion de
la Mesa Electoral de emision de los votos correspondientes); por ultimo, el
apartado undécimo regula la dotacion de los medios personales y materiales
necesarios para el adecuado desarrollo del proceso electoral.

ORDEN DE 8 DE FEBRERO DE 2011, DE CREACION Y MODIFICA-
CION DE FICHEROS DE DATOS DE CARACTER PERSONAL GES-
TIONADOS POR LA CONSEJERIA DE EMPLEO (BOJA NUM. 46, DE
7 DE MARZO)

La disposicion se aprueba en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
20.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal que establece que la creacion, modificacion o supresion de
los ficheros de las Administraciones Publicas sélo podran hacerse por medio de
disposicion general publicada en el Boletin Oficial del Estado o Diario Oficial
correspondiente. La citada disposicion realiza la publicidad correspondiente a:

a) El fichero de nueva creacion de la Delegacion Provincial de la Conseje-
ria de Empleo de Malaga relacionado en el Anexo I (Fichero de Videovigilan-
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cia del Centro de Prevencion de Riesgos Laborales de la Delegacion provincial
de la Consejeria de Empleo de Malaga).

b) Las modificaciones operadas en distintos ficheros de la misma Delega-
cion relacionados en el Anexo II: fichero de Videovigilancia de la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Empleo en Malaga; fichero de Videovigilancia
del Centro de Formacion para el Empleo Rafael Salinas de la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo en Malaga; fichero de Videovigilancia del
Centro de Formacion para la Residencia de Tiempo Libre de Marbella; y por
ultimo, el fichero de la Residencia de Tiempo Libre, en la Direccion General
de Trabajo.

ORDEN DE 25 DE FEBRERO DE 2011, POR LA QUE SE APRUEBA EL
MODELO DE SOLICITUD DEL RECONOCIMIENTO DEL GRADO
DE DISCAPACIDAD (BOJA NUM. 50, DE 11 DE MARZO).

El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, esta-
blece en su articulo 6 que compete a los 6rganos correspondientes de las Co-
munidades Autébnomas a los que se hubieren transferido las competencias en
materia de calificacion de grado de las limitaciones en la actividad y discapaci-
dad o del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, una serie de funciones,
entre ellas, reconocer el grado de discapacidad, la necesidad de determinar el
concurso de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida diaria, asi
como decretar la dificultad para utilizar transportes publicos colectivos, a efec-
tos de reconocer las prestaciones, servicios o beneficios publicos establecidos
en la normativa.

Estas funciones se han plasmado en la aprobacion de la Ley 1/1999, de
31 de marzo, de Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia y en
el Decreto 258/2005, de 29 de noviembre, por el que se regulan la organiza-
cion y funciones de los Centros de Valoracion y Orientacion de personas con
discapacidad de Andalucia. Esta disposicion atribuye a los Centros de valo-
racion y orientacion en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia
la valoracion y calificacion de la discapacidad, afectos de determinar su tipo
y grado, en desarrollo de estas atribuciones la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social aprueba el modelo de solicitud del reconocimiento del grado
de discapacidad que se adjunta como Anexo I a la Orden citada, a los efectos
que procedan.

En materia de subvenciones para acciones formativas a las organizaciones
sindicales, a lo largo del primer trimestre del afio 2011 se han aprobado las
siguientes disposiciones:
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1. LA RESOLUCION DE 29 DE DICIEMBRE DE 2010, DEL INSTITU-
TO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA, POR LA QUE SE
RESUELVE DEJAR SIN EFECTO LA RESOLUCION DE 17 DE DI-
CIEMBRE DE 2009, POR LA QUE SE ESTABLECEN LAS BASES RE-
GULADORAS DE LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA CONCESION
DE SUBVENCIONES EN MATERIA DE ORGANIZACION DE AC-
CIONES FORMATIVAS A ORGANIZACIONES SINDICALES (BOJA
NUM. 50, DE 11 DE MARZO).

La derogacion es consecuencia de lo dispuesto en el Titulo VII del Texto
Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo; desarrollada median-
te el Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de los Procedimientos de Concesion de Subvenciones de la Administracion de
la Junta de Andalucia, cuyo articulo 3 establecid que tendrian que adaptarse
las bases reguladoras de las subvenciones a lo dispuesto en el Reglamento en
un plazo de 6 meses. La culminacion de dicho mandato ha culminado con la
aprobacion de la Orden de 24 de febrero de 2011, que se analiza en el apartado
siguiente.

2.LA ORDEN DE 24 DE FEBRERO DE 2011, POR LA QUE SE APRUE-
BAN LAS BASES REGULADORAS PARA LA CONCESION DE SUB-
VENCIONES EN MATERIA DE ORGANIZACION DE ACCIONES
FORMATIVAS A ORGANIZACIONES SINDICALES EN REGIMEN
DE CONCURRENCIA NO COMPETITIVA (BOJA NUM. 51, DE 14 DE
MARZO).

Esta Orden ha sido aprobada por la entidad competente en materia de Ad-
ministracion Publica, la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, y
concreta las bases necesarias para regular las subvenciones que se configu-
ran como regladas y que podran otorgarse a las organizaciones sindicales para
materias formativas. Estas ayudas tienen como soporte juridico, como se ha
indicado anteriormente, lo dispuesto en el Titulo VII del Texto Refundido de
la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo y el Decreto 282/2010, de 4 de
mayo.

Los aspectos mas significativos de las bases son los siguientes:

a) Objeto y conceptos subvencionables —articulo 1-. Se promueve la rea-
lizacion de acciones informativas a ejecutar por las organizaciones sindicales
las cuales tendran que dirigirse tanto al personal al servicio de la Administra-
cion General de la Junta de Andalucia como al personal no judicial al servicio
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de la Administracion de Justicia en Andalucia. Los conceptos subvencionables
se desglosan en el apartado 2.a) del cuadro resumen que se acompaiia a la
orden.

b) El régimen juridico de las subvenciones se especifica en el articulo 2 de
la Orden. Al margen de lo dispuesto en dichas bases se aplicara la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones; el Real Decreto 887/2006, de
21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones; el Titulo VII 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; la vigente Ley del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de Andalucia; el Decreto 282/2010, de 4 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Concesion de
Subvenciones de la Administracion de la Junta de Andalucia; la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun; la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de
la Administracion de la Junta de Andalucia; la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos; y el Decre-
to 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la informacién y atencion
al ciudadano y la tramitacion de procedimientos administrativos por medios
electronicos (Internet).

¢) Requisitos de los solicitantes. Las organizaciones solicitantes tendran
que estar legalmente constituidas y tendran que tener representatividad acredi-
tada en las ultimas elecciones celebradas a representantes de los trabajadores
en los ambitos de personal funcionario y laboral al servicio de la Administra-
cion General de Junta de Andalucia y del personal no judicial al servicio de
la Administracion de Justicia en Andalucia; ademas, tendran que reunir los
requisitos complementarios que se indican en el art. 3 de la Orden. Estas enti-
dades, una vez que se les hubiere concedido la ayuda, estaran sometidas a las
obligaciones que se relacionan en el art. 24 de la citada Orden, debiendo jus-
tificar, sobre todo, que se ha producido el cumplimiento de la finalidad para la
que se les facilito la subvencion en los términos indicados en el articulo 27 de
la misma. Los cursos formativos podran ser organizados por estas entidades,
aunque también se les reconoce la posibilidad de que pueda subcontratarlos en
los términos recogidos en el articulo 8.

d) En lo que se refiere a las cuantias de las subvenciones, consistiran en un
porcentaje maximo de la subvencion en relacion al presupuesto total de las activi-
dades subvencionadas; en una cuantia maxima o minima; en un importe cierto sin
referencia a un porcentaje o fraccion; o bien se podran adoptar otras formas o mé-
todos de calculo, tal como se reconoce en el articulo 4 de la Orden. En todo caso,
la subvencion se encontrara limitada presupuestariamente — articulo 5- y quedara
sometida al régimen de compatibilidades especificado en el art. 6 de la Orden.
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e) Los articulos 9 a 29 de la Orden se centran en regular los tramites pro-
cedimentales de las subvenciones (requisitos de las solicitudes y lugares de
presentacion, plazos, subsanacion de deficiencias, érganos competentes para
instruir, documentacion a aportar, resolucion del procedimiento, forma de rea-
lizar la publicidad de las subvenciones otorgadas, aspectos relacionados con
los reintegros de las subvenciones indebidas).

f) Por ultimo, se regula la entrega y distribucion de los fondos publicos a
los beneficiarios de las mismas y como habra de efectuarse la colaboracion en
la gestion de las subvenciones siempre que la misma se hubiere previsto, de
conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la Orden.

3. RESOLUCION DE 2 DE MARZO DE 2011, DEL INSTITUTO AN-
DALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA, POR LA QUE SE CON-
VOCAN, PARA EL EJERCICIO 2011, LAS SUBVENCIONES REGU-
LADAS POR LA ORDEN DE LA CONSEJERIA DE HACIENDA Y
ADMINISTRACION PUBLICA DE 24 DE FEBRERO DE 2011, POR LA
QUE SE APRUEBAN LAS BASES REGULADORAS PARA LA CON-
CESION DE SUBVENCIONES EN MATERIA DE ORGANIZACION
DE ACCIONES FORMATIVAS A ORGANIZACIONES SINDICALES
(BOJA NUM. 51, DE 14 DE MARZO).

El plazo de presentacion de solicitudes se encuentra cerrado a la fecha de
publicacion de este comentario, al haber sido de un mes -apartado Quinto- a
computar desde el dia siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.
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PRESIDENCIA

Legislacion

LEY 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico de

Andalucia.

EL PRESIDENTE DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA A TODOS LOS QUE
LA PRESENTE VIEREN, SABED:

Que el Parlamento de Andalucia
ha aprobado y yo, en nombre del Rey
y por la autoridad que me confieren la
Constitucion y el Estatuto de Autono-
mia, promulgo y ordeno la publicacion
de la siguiente

“LEY DE REORDENACION DEL
SECTOR PUBLICO DE ANDALUCIA

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Junta de Andalucia, con la fi-
nalidad de acomodar el sector publico
andaluz a las nuevas circunstancias
econoémicas y financieras, ha llevado
a cabo una serie de medidas que te-
nian como objetivo basico mejorar la
gestion, la calidad en la prestacion de
los distintos servicios publicos y el de-
sarrollo de las funciones que les son
propias a las Consejerias, teniendo en
consideracion los medios personales y
materiales disponibles y desarrollando
el maximo posible de las potestades ad-
ministrativas con sus propios recursos.

En el marco de las competencias
que el Estatuto de Autonomia para An-
dalucia otorga a la Junta de Andalucia,
el desarrollo de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, regulara los derechos y obliga-
ciones del personal empleado publico. A
tal fin, se llevara a cabo la negociacion
con los representantes del personal fun-
cionario y laboral en los términos previs-
tos en el citado Estatuto.

Dentro de aquellas medidas se
encontraba el Decreto-Ley 5/2010,
de 27 de julio, por el que se aprueban
medidas urgentes en materia de reor-
denacion del sector publico. Dada la
especial repercusion de sus medidas,
el Gobierno andaluz consideré que la

configuracion del citado Decreto-Ley
podia ser adecuadamente complemen-
tada en una serie de aspectos, de forma
que su aplicacion fuera expresiva de un
elevado grado de consenso, y en ejerci-
cio de las competencias que el articulo
47.1.1.2 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia atribuye a la Comunidad Au-
ténoma sobre la estructura y regulacion
de los 6rganos administrativos publicos
y de sus entidades instrumentales, por
una parte, asi como del articulo 26.2 del
mismo, que garantiza a los sindicatos
mas representativos la participacion ins-
titucional en la Junta de Andalucia para
el desempefio de sus funciones propias.
En cumplimiento de ambos man-
datos estatutarios y en virtud del dia-
logo social permanente, el dia 18 de
noviembre de 2010 se alcanzaron una
serie de acuerdos en la Mesa General
de Negociacion del Empleado Publico
de la Administracion de la Junta de An-
dalucia, que modificaron determinados
aspectos del Decreto-Ley 5/2010, de
27 de julio, a fin de concretar los pro-
cedimientos de integracion del personal
funcionario y laboral que pudiera verse
afectado por la aplicaciéon de las medi-
das contempladas en la citada norma.
Las cuestiones mas importantes
de dichos acuerdos estan relacionadas
con las garantias de salvaguarda de los
derechos de los empleados publicos,
reforzando la voluntariedad del proceso
de integracion. Asimismo, queda ga-
rantizada la aplicacién del Acuerdo de
Condiciones de Trabajo del Personal
Funcionario y la aplicacion del Conve-
nio Colectivo de la Administracion de la
Junta de Andalucia al personal laboral
de dicha Administracion hasta que, en
su caso, exista un nuevo convenio co-
lectivo. De igual forma, se indica que se
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mantiene la condicién de personal fun-
cionario o laboral, con independencia
de su integracion en alguna de las nue-
vas agencias.

En el marco del Consejo Anda-
luz de Relaciones Laborales, se cons-
tituira una comisiéon formada por los
representantes de la Administracion de
la Junta de Andalucia y por los repre-
sentantes de las organizaciones sindi-
cales mas representativas de acuerdo
con lo establecido en los articulos sexto
y séptimo de la Ley Organica 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical,
con el objetivo de acordar la estructura
de la negociacion colectiva del sector
publico andaluz, asi como los conteni-
dos y el desarrollo de la misma. La re-
ferencia inicial sera el vigente Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia.

También, queda reforzada la garan-
tia de los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad para el acceso
a la condicion de personal funcionario o
laboral de la Administracion General de
la Junta de Andalucia. De este modo, se
establece expresamente que no existi-
ra ningun procedimiento de acceso a
dicha condicién distinto al establecido
para la ciudadania en general, para el
personal laboral que se integra en las
nuevas agencias, procedente de entida-
des instrumentales que se extinguen o
se transforman.

Como consecuencia de lo indica-
do, se modifico la disposicion adicional
cuarta del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de
julio, en los términos expresados. Igual-
mente, se dio nueva redaccion al apar-
tado 3 del articulo 69 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia, en lo que se
refiere al personal funcionario y laboral
que se integre en las agencias publicas
empresariales.

Todo ello se articuld6 mediante la
aprobacion del Decreto-Ley 6/2010,
de 23 de noviembre, de medidas
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complementarias  del  Decreto-Ley
5/2010, de 27 de julio, por el que se
aprueban medidas urgentes en mate-
ria de reordenacion del sector publico,
cuya senda sigue la presente Ley, y que
optd por la reproduccion del Decreto-
Ley 5/2010, de 27 de julio, integrando
en el mismo las modificaciones reali-
zadas en virtud de los acuerdos, antes
mencionados, en la Mesa General de
Negociacion del Empleado Publico de
la Administraciéon de la Junta de Anda-
lucia. Con ello se pretendia lograr una
mejor comprension de las medidas
adoptadas, asi como facilitar su aplica-
cion, dando preponderancia a su carac-
ter didactico sobre la mayor extension
del mismo.

Por otra parte, y con el fin de ob-
tener una mejor prestacion de los ser-
vicios publicos a los ciudadanos, en el
desarrollo reglamentario de la presente
Ley se establecera la forma de par-
ticipacion publica de organizaciones
representativas de la ciudadania para
contar con sus sugerencias y aportacio-
nes sobre aquellos aspectos que estén
relacionados con la prestacion de los
mismos.

CAPITULO |

Normas generales de organizacion
Articulo 1. Principios generales y
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Ad-
ministracién de la Junta de Andalucia.
1. Los ejes de la reordenacion o
reestructuracion, presente o futura,
del Sector Publico de Andalucia seran
la atencion a la ciudadania, el interés
general y la calidad de los servicios
publicos. En base a ello, los principios
de simplificacién y racionalizacion de la
estructura organizativa estaran supedi-
tados a los mismos, y a la consecucion
del objetivo de garantizar los derechos
e intereses de los ciudadanos, actuan-
do en beneficio de estos y del interés
general.
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2. Enrelacion con la Ley 9/2007, de
22 de octubre, de la Administracion de
la Junta de Andalucia, se establece lo
que sigue:

Uno. El apartado 3 del articulo 50
queda redactado de la siguiente forma:

«3. Corresponde a la Consejeria
competente en materia de Hacienda, en
el ambito de sus competencias espe-
cificas, el control econémico-financiero
del sector publico andaluz, asi como
la emision de informes y, en su caso,
las autorizaciones, en relaciéon con la
creacion, alteracion y supresion de las
entidades instrumentales de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia y los
consorcios a que se refiere el articulo 12
de esta Ley. En especial, corresponde a
dicha Consejeria el informe preceptivo
para perfeccionar negocios de disposi-
cion o administracion que impliquen la
ubicacion de sedes y subsedes de los
consorcios a que se refiere el articulo
12.3 de esta Ley y de las entidades ins-
trumentales de la Junta de Andalucia,
asi como para destinar inmuebles a los
citados usos.»

Dos. El apartado 4 del articulo 52
queda redactado de la siguiente forma:

«4. Se requerira autorizacion del
Consejo de Gobierno para cualquier
férmula de participacién no reglada en
entidades por parte de las Consejerias
o entidades instrumentales de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
distinta de las previstas en la legislacion
sectorial o en la presente Ley.»

Tres. El apartado 1 del articulo 56
queda redactado de la siguiente forma:

«1. La creacion de las agencias ad-
ministrativas y publicas empresariales
se efectuara por ley, que establecera:
a) El tipo de entidad que se crea, con
indicacioén de sus fines.

b) Las peculiaridades de sus re-
cursos econoémicos, y de su régimen de
personal y fiscal, y cualesquiera otras
que, por su naturaleza, exijan norma
con rango de ley.

Legislacion

Los estatutos de las agencias ad-
ministrativas y publicas empresariales
se aprobaran por decreto del Consejo
de Gobierno, a propuesta de la perso-
na titular de la Consejeria competente
por razon de la materia y previo infor-
me de las Consejerias competentes en
materia de Administracién Publica y de
Hacienda.

La adscripcion de las agencias ad-
ministrativas y publicas empresariales a
una o varias Consejerias 0 a una agen-
cia se efectuara por decreto del Consejo
de Gobierno.»

Cuatro. 1. El apartado 2 del articu-
lo 57 queda redactado de la siguiente
forma:

«2. Las personas titulares de los
maximos 6rganos directivos a que se
refiere la letra a) del apartado anterior
ejerceran las funciones que les atribu-
yan los estatutos de la agencia, cual-
quiera que sea el régimen juridico de
vinculacion de las referidas personas.»

2. Se mantiene la actual redaccion
del apartado 3 del articulo 57, en los tér-
minos que estableciod el apartado cuatro
del articulo 1 del Decreto-Ley 6/2010,
de 23 de noviembre.

Cinco. El articulo 59 queda redac-
tado de la siguiente forma: «Articulo 59.
Modificacion y refundicion.

La modificacion o refundicién de
las agencias debera producirse por ley
cuando suponga alteracién de sus fines,
del tipo de entidad o de las peculiarida-
des relativas a los recursos econémicos
o al régimen del personal, patrimonial o
fiscal, o de cualesquiera otras que exi-
jan norma con rango de ley.

Sin perijuicio de lo dispuesto en el
apartado anterior, la modificacion o re-
fundicion de las agencias por razones
de eficacia, eficiencia y de economia
del gasto publico en la aplicacion de los
recursos del sector publico, aun cuan-
do suponga alteraciéon de sus fines o
del tipo de entidad, se llevara a cabo
por decreto del Consejo de Gobierno,
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previo informe de las Consejerias com-
petentes en materia de Hacienda y de
Administracion Publica.

3. El resto de las modificaciones o
refundiciones se llevaran a cabo por de-
creto del Consejo de Gobierno, previo
informe de las Consejerias competen-
tes en materia de Hacienda y de Admi-
nistracion Publica.»

Seis. El articulo 62 queda redacta-
do de la siguiente forma: «Articulo 62.
Contratacion.

1. El régimen de contratacion de las
agencias, salvo las agencias publicas
empresariales previstas en el articulo
68.1.a) de esta Ley, sera el establecido
para las Administraciones Publicas en
la legislacion de contratos del sector pu-
blico. El régimen de contratacion de las
agencias a que se refiere el citado arti-
culo 68.1.a) se regira por las previsiones
contenidas en la legislacion de contratos
del sector publico respecto de las entida-
des que, sin tener el caracter de Admi-
nistraciones Publicas, tienen la conside-
racion de poderes adjudicadores.

2. Los estatutos de la agencia de-
terminaran su érgano de contratacion,
pudiendo fijar la persona titular de la
Consejeria a que se halle adscrita la
cuantia a partir de la cual sera nece-
saria su autorizacion para la celebra-
cion de los contratos, salvo que dicha
autorizacion corresponda al Consejo de
Gobierno.»

Siete. El apartado 3 del articulo 65
queda redactado de la siguiente forma:

«3. Las agencias administrativas
se adscriben a una Consejeria, a la que
corresponde la direccion estratégica, la
evaluacion y el control de los resultados
de su actividad en los términos previstos
en el articulo 63 de esta Ley. Excepcional-
mente pueden adscribirse a otra agencia
administrativa cuyo objeto consista en la
coordinacion de varias de ellas.»

Ocho. El articulo 68 queda redac-
tado de la siguiente forma: «Articulo 68.
Concepto.

269

1. Las agencias publicas empresa-
riales son entidades publicas a las que
se atribuye la realizacion de actividades
prestacionales, la gestion de servicios
o la produccién de bienes de interés
publico, sean o no susceptibles de con-
traprestacion, y que aplican técnicas
de gestidon empresarial en ejecucion de
competencias propias o de programas
especificos de una o varias Conseje-
rias, en el marco de la planificacion y di-
reccion de estas. Las agencias publicas
empresariales pueden ser de dos tipos:

a) Aquellas que tienen por objeto
principal la produccion, en régimen de
libre mercado, de bienes y servicios de
interés publico destinados al consumo
individual o colectivo mediante contra-
prestacion.

b) Aquellas que tienen por objeto,
en ejecucion de competencias propias
o de programas especificos de una o
varias Consejerias, y en el marco de
la planificacion y direccion de estas, la
realizacion de actividades de promocion
publica, prestacionales, de gestion de
servicios 0 de produccién de bienes de
interés publico, sean o no susceptibles
de contraprestacion, sin actuar en régi-
men de libre mercado.

2. Las agencias publicas empre-
sariales se adscriben a una o varias
Consejerias. Excepcionalmente pueden
adscribirse a una agencia cuyo objeto
ademas consista en la coordinaciéon de
varias de ellas. Asimismo, se podran
aplicar técnicas de coordinacion fun-
cional entre varias agencias publicas
empresariales que compartan la misma
adscripcidn organica, a través de o6rga-
nos o unidades horizontales.»

Nueve. El articulo 69 queda redac-
tado de la siguiente forma: «Articulo 69.
Régimen juridico y ejercicio de potesta-
des administrativas.

1. Las agencias publicas empresa-
riales a que hace referencia la letra a)
del apartado 1 del articulo 68 de esta
Ley se rigen por el Derecho Privado,
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excepto en las cuestiones relacionadas
con la formacion de la voluntad de sus
érganos y con el ejercicio de las potesta-
des administrativas que tengan atribui-
das y en los aspectos especificamente
regulados en esta Ley, en sus estatutos,
en la Ley General de la Hacienda Pu-
blica de la Junta de Andalucia y demas
disposiciones de general aplicacion.

Las agencias publicas empresaria-
les a que hace referencia la letra b) del
apartado 1 del articulo 68 de esta Ley
se rigen por el Derecho Administrativo
en las cuestiones relacionadas con la
formacién de la voluntad de sus 6rga-
nos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y
en los aspectos especificamente regu-
lados en esta Ley, en sus estatutos, en
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia y demas dis-
posiciones de general aplicacion. En
los restantes aspectos se regiran por el
Derecho Administrativo o por el Dere-
cho Privado segun su particular gestion
empresarial asi lo requiera.

Las agencias publicas empresaria-
les ejerceran Unicamente las potestades
administrativas que expresamente se les
atribuyan y solo pueden ser ejercidas por
aquellos érganos a los que en los esta-
tutos se les asigne expresamente esta
facultad. No obstante, a los efectos de
esta Ley, los 6rganos de las agencias
publicas empresariales no son asimila-
bles en cuanto a su rango administrativo
al de los 6rganos de la Administracion de
la Junta de Andalucia, salvo las excep-
ciones que, a determinados efectos, se
fijen, en cada caso, en sus estatutos.

En el caso de que se trate de fun-
ciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguarda
de los intereses generales que deban
corresponder exclusivamente a perso-
nal funcionario de acuerdo con la legis-
lacién aplicable en materia de funcion
publica, podra llevarlas a cabo, bajo la
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direccion funcional de la agencia publi-
ca empresarial, el personal funcionario
perteneciente a la Consejeria o la agen-
cia administrativa a la que esté adscrita.
A tal fin, se configuraran en la relacion
de puestos de trabajo correspondiente
las unidades administrativas precisas,
que dependeran funcionalmente de la
agencia publica empresarial.

La dependencia de este personal
supondra su integracion funcional en la
estructura de la agencia, con sujecion a
las instrucciones y 6rdenes de servicio
de los 6rganos directivos de la misma,
quienes ejerceran las potestades que a
tal efecto establece la normativa gene-
ral. El decreto por el que se aprueben
los estatutos de la agencia contendra
las prescripciones necesarias para con-
cretar el régimen de dependencia fun-
cional, el horario de trabajo y las retri-
buciones en concepto de evaluacion por
desempeno y las relativas al sistema de
recursos administrativos que procedan
contra los actos que se dicten en ejer-
cicio de las potestades administrativas
atribuidas a la agencia.»

Diez. El apartado 1 del articulo 70
queda redactado de la siguiente forma:

«1. El personal de las agencias
publicas empresariales se rige en todo
caso por el Derecho Laboral, asi como
por lo que le sea de aplicacion en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico. Sera selec-
cionado mediante convocatoria publica
en medios oficiales, basada en los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad.»

Once. El articulo 71 queda redac-
tado de la siguiente forma: «Articulo 71.
Concepto y régimen juridico.

Las agencias de régimen especial
son entidades publicas a las que se atri-
buye cualesquiera de las actividades
mencionadas en el articulo 65.1 de esta
Ley, siempre que se les asignen funcio-
nes que impliquen ejercicio de autoridad
que requieran especialidades en su ré-
gimen juridico.
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Las agencias de régimen especial
se rigen por el Derecho Administrativo,
sin perjuicio de la aplicacion del Derecho
Privado en aquellos ambitos en que su
particular gestion asi lo requiera. En todo
caso se rigen por Derecho Administrati-
vo en las cuestiones relacionadas con
la formacion de la voluntad de sus 6rga-
nos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y
en los aspectos especificamente regula-
dos en esta Ley, en sus estatutos, en la
Ley General de la Hacienda Publica de
la Junta de Andalucia y demas disposi-
ciones de general aplicacion.

3. Las agencias de régimen es-
pecial se adscriben a la Consejeria
competente por razon de la materia.
Excepcionalmente pueden adscribirse
a una agencia administrativa o de régi-
men especial cuyo objeto consista en la
coordinacion de varias de ellas.»

Doce. El apartado 1 del articulo 74
queda redactado de la siguiente forma:

«1. El personal de las agencias de
régimen especial podra ser funcionario,
que se regira por la normativa aplicable
en materia de funcién publica, y perso-
nal sujeto a Derecho Laboral. Las fun-
ciones que impliquen ejercicio de autori-
dad seran desempefiadas por personal
funcionario.»

Trece. El articulo 77 queda redac-
tado de la siguiente forma:

«Articulo 77. Personal de las so-
ciedades mercantiles del sector publico
andaluz.

El personal al servicio de las socie-
dades mercantiles del sector publico an-
daluz se rige por el Derecho Laboral. El
nombramiento del personal no directivo
ira precedido de convocatoria publica
en medios oficiales y de los procesos
selectivos correspondientes, basados
en los principios de igualdad, mérito y
capacidad.»

Catorce. El apartado 2 del articu-
lo 78 queda redactado de la siguiente
forma:
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«2. El personal al servicio de las
fundaciones del sector publico anda-
luz se rige por el Derecho Laboral. El
nombramiento del personal no directivo
ird precedido de convocatoria publica
en medios oficiales y de los procesos
selectivos correspondientes basados
en los principios de igualdad, mérito y
capacidad.»

Quince. El apartado 1 del articulo 82
queda redactado de la siguiente forma:

«1. En todas las Consejerias de la
Junta de Andalucia existira un registro
general y los registros auxiliares que se
establezcan. Asimismo, en las agencias
administrativas, en las agencias de régi-
men especial, en las Delegaciones del
Gobierno de la Junta de Andalucia, en
las Delegaciones Provinciales de las
Consejerias y en los 6rganos de ambito
inferior a la provincia que, en su caso,
se creen existira un registro general o
un registro de caracter auxiliar.

Reglamentariamente se establece-
ran los dias y horarios en que deberan
permanecer abiertas las oficinas de
registro dependientes de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia.»

Dieciséis. La disposiciéon adicional
primera queda redactada de la siguien-
te forma:

«Disposicion adicional primera. Re-
gistro en entidades de Derecho Publico.

Las agencias publicas empresaria-
les y el resto de entidades de Derecho
Pudblico que no tengan la consideracion
de agencia administrativa o de régi-
men especial dispondran de oficinas
de registro cuando, de acuerdo con su
norma reguladora, tengan atribuido el
ejercicio de potestades administrativas
que requieran la existencia de dichos
érganos. En este supuesto, la Conseje-
ria o la agencia a la que esté adscrita la
agencia publica empresarial ubicara en
sus dependencias los registros auxilia-
res que se estimen necesarios.»

Diecisiete. Los apartados 2, 3y 4
de la disposicion transitoria Unica que-
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dan redactados de la siguiente forma:

«2. La adecuacion prevista en el
apartado anterior se llevara a cabo por
decreto del Consejo de Gobierno, a pro-
puesta conjunta de las Consejerias com-
petentes en materia de Administracion
Publica y de Hacienda, de acuerdo con
la persona titular de la Consejeria de la
gue dependan las entidades afectadas,
en los siguientes casos:

a) Adecuacion de los actuales orga-
nismos autébnomos, cualquiera que sea
su caracter, al régimen de las agencias
administrativas previsto en esta Ley,
con la posibilidad de refundicién en una
o varias agencias administrativas por
area de actividad.

b) Adecuacién de las entidades de
Derecho Publico creadas al amparo del
articulo 6.1.b) de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia al régimen de las
agencias publicas empresariales previs-
to en esta Ley, con la posibilidad de re-
fundicién en una o varias agencias publi-
cas empresariales por area de actividad.

Cuando la norma de adecuacién
incorpore peculiaridades respecto al ré-
gimen general de cada tipo de entidad,
la adecuacion se producira por ley.

No obstante lo dispuesto en los
apartados anteriores, cuando concurran
las circunstancias previstas en la Sec-
cion 4.2 del Capitulo Il del Titulo Il de
esta Ley, el Consejo de Gobierno, a pro-
puesta conjunta de las personas titula-
res de las Consejerias competentes en
materia de Administracion Publica y de
Hacienda, podra adecuar los actuales
organismos autébnomos al régimen de
las agencias de régimen especial.

El Consejo de Gobierno podra tam-
bién acordar la supresion de los orga-
nismos autéonomos y de las entidades
de Derecho Publico creadas al amparo
del articulo 6.1.b) de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia, por no reunir
los requisitos previstos en el Titulo 11l de
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esta Ley o por razones de eficacia y efi-
ciencia en la aplicacion de los recursos
del sector publico andaluz, o decidir su
mantenimiento, hasta la concurrencia
de las causas de extincion previstas
en su articulo 60. El decreto de supre-
sion de organismos autébnomos podra
acordar la integracién de los 6érganos
y unidades administrativas del organis-
mo autdbnomo en un servicio adminis-
trativo con gestion diferenciada de los
previstos en el articulo 15 de esta Ley,
en una agencia administrativa o en una
Consejeria. El decreto de supresion de
las entidades de Derecho Publico podra
acordar la integracion total o parcial de
su estructura en una agencia publica
empresarial.

Dicho decreto establecera las me-
didas aplicables en materia de personal,
presupuestos y tesoreria, y acordara la
integracion de los bienes del organismo
auténomo en el patrimonio de la Comu-
nidad Auténoma y los de las entidades
de Derecho Publico en el patrimonio de
la agencia publica empresarial en la que
se integre.»

Articulo 2. Ley 4/1986, de 5 de
mayo, del Patrimonio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

En relacién con la Ley 4/1986, de
5 de mayo, del Patrimonio de la Comu-
nidad Autbnoma de Andalucia, se esta-
blece lo que sigue:

Uno. El articulo 82 queda redacta-
do de la siguiente forma: «Articulo 82.

1. Se requerird autorizacion del
Consejo de Gobierno, a propuesta de la
persona titular de la Consejeria compe-
tente por razén del objeto de la entidad
y previo informe de las Consejerias con
competencias en materia de Economia
y de Hacienda, para la creacion de en-
tidades privadas, asi como para la ad-
quisicion de acciones o participaciones
en las mismas, cuando con ello la Co-
munidad Auténoma de Andalucia pase
a constituirse en participe mayoritario
directa o indirectamente.
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Se requerira autorizacion de la
Consejeria con competencia en materia
de Economia, con comunicacién a la
Consejeria con competencia en materia
de Hacienda, para la adquisicion de ac-
ciones o participaciones no mayoritarias
en entidades de Derecho Privado.

Cuando los mismos actos se lle-
ven a cabo por entidades dependientes
de la Comunidad Auténoma, sera de
aplicacion lo establecido en el aparta-
do anterior, si bien la competencia para
autorizar gastos correspondera al 6rga-
no que la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia esta-
blezca.

Las adquisiciones referidas en este
precepto se haran en Bolsa siempre
que fuera posible.»

Dos. El articulo 88 bis queda redac-
tado de la siguiente forma:

«Articulo 88 bis.

Podra acordarse la enajenacion de
bienes inmuebles del Patrimonio de la
Comunidad Autébnoma con reserva del
uso temporal de los mismos, total o par-
cial, cuando por razones debidamente
justificadas resulte conveniente para el
interés publico y asi lo autorice el Con-
sejo de Gobierno. Esta utilizacion tem-
poral podra instrumentarse a través de
la celebracion de contratos de arrenda-
miento, de corta o larga duracién, o cua-
lesquiera otros que habiliten para el uso
de los bienes enajenados, simultaneos
al negocio de enajenacion y sometidos
a las mismas normas de competencia y
procedimiento que este. Se exigira au-
torizacion por norma con rango de ley
cuando el importe del bien sea superior
a veinte millones de euros.

Lo previsto en el parrafo anterior
podra también aplicarse a los bienes
inmuebles pertenecientes a Entidades
publicas dependientes de la Comunidad
Auténoma.»

Tres. La disposicion adicional se-
gunda queda redactada de la siguiente
forma:
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«Disposicion adicional segunda.

Se consideraran bienes de dominio
publico aquellos inmuebles que se des-
tinen a oficinas o servicios administrati-
vos de la Junta de Andalucia o de cual-
quiera de sus entidades instrumentales
de Derecho Publico.

No obstante lo establecido en el pa-
rrafo anterior, la autorizaciéon por parte
del Consejo de Gobierno para la enaje-
nacion de los citados bienes les atribuye
la condicion de bienes patrimoniales y
resultan alienables, sin necesidad de
previa declaracion de alienabilidad. Se
exigira autorizacion por norma con ran-
go de ley cuando el importe del bien sea
superior a veinte millones de euros.»

CAPITULO Il

Medidas sectoriales de organizacion

Seccion 1.2 Medidas de organiza-
cién en el Sistema Andaluz del Conoci-
miento

Articulo 3. Ley 16/2007, de 3 de
diciembre, Andaluza de la Ciencia y el
Conocimiento.

El apartado 1 del articulo 27 de la
Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Anda-
luza de la Ciencia y el Conocimiento,
queda redactado de la siguiente forma:

«1. Se crea, con la denominacion
de Agencia Andaluza del Conocimien-
to, una agencia publica empresarial de
las previstas en el articulo 68.1.b) de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
adscrita a la Consejeria o Consejerias
que se establezcan por el Consejo de
Gobierno, a la que le corresponde ejer-
cer las competencias de evaluacion y
acreditacion de las actividades universi-
tarias; y de fomento, gestion, evaluacién
y acreditacion de las actividades de in-
vestigacion, desarrollo e innovaciéon en-
tre los agentes del Sistema Andaluz del
Conocimiento. Le corresponde también
prestar servicios para la tramitacion y
ejecucion de programas y actuaciones
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vinculadas a la formacion avanzada, al
fomento de la innovacién o a programas
de formacién de universitarios y uni-
versitarias en otras regiones y paises.
Asimismo, le corresponde el fomento
de la innovacién tecnolégica en Andalu-
cia, transfiriendo conocimiento a través
de los agentes del conocimiento y de la
participacion de las empresas y de di-
chos agentes en los programas [+D+l
de la Union Europea.»

Articulo 4. Subrogacion.

1. De conformidad con la disposi-
cion transitoria Unica de la Ley 16/2007,
de 3 de diciembre, la Agencia Andaluza
del Conocimiento, desde la entrada en
vigor de sus Estatutos, quedara subro-
gada en todas las relaciones juridicas,
derechos y obligaciones de los que es
titular el organismo auténomo Agencia
Andaluza de Evaluacién de la Calidad y
Acreditacion Universitaria. La extincion
de esta Ultima entidad tendra efectos a
partir de la referida fecha. Los bienes de
la Agencia Andaluza de Evaluacion de
la Calidad y Acreditacién Universitaria
se incorporaran al Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma. Sin perjuicio de lo
anterior, para la mejor gestion de dichos
bienes se podran adscribir a la Agencia
Andaluza del Conocimiento.

2. A la Agencia Andaluza del Cono-
cimiento, desde la entrada en vigor de
sus Estatutos, se le adscribiran las ac-
ciones de la Sociedad para el Impulso
del Talento, Talentia, S.L.U., y del Cen-
tro de Innovacion y Transferencia de
Tecnologia de Andalucia, S.A.U.; y que-
dara subrogada en todas las relaciones
juridicas, bienes, derechos y obligacio-
nes de los que son titulares las citadas
entidades.

3. La extincién de la Sociedad para
el Impulso del Talento, Talentia, S.L.U.,
y del Centro de Innovacion y Trans-
ferencia de Tecnologia de Andalucia,
S.A.U., se tramitara de acuerdo con el
articulo 50.2 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.
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Seccién 2.2 Medidas de organiza-
cion en el Sector de la Obra Publica

Articulo 5. Adaptacion y transfor-
macioén de Ferrocarriles de la Junta de
Andalucia.

1. Ferrocarriles de la Junta de An-
dalucia adoptara la configuracion de
agencia publica empresarial de las
previstas en el articulo 68.1.b) de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, y se de-
nominara Agencia de Obra Publica de la
Junta de Andalucia, debiendo entender-
se actualizadas con la nueva denomina-
cion todas las disposiciones normativas
que se refieran a la citada entidad pu-
blica.

La Agencia de Obra Publica de la
Junta de Andalucia se adscribira a la
Consejeria competente en materia de
obras publicas.

Se regira por lo dispuesto en la pre-
sente Ley, por la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 31 de la Ley 2/2003, de 12
de mayo, de Ordenaciéon de los Trans-
portes Urbanos y Metropolitanos de
Viajeros en Andalucia, por sus Estatu-
tos, por la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia, apro-
bada por Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de marzo, y por la demas normativa
de aplicacion.

2. Se atribuye a la Agencia de Obra
Publica de la Junta de Andalucia:

a) Sobre las infraestructuras viarias
y ferroviarias que determine la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de obras publicas, las compe-
tencias de construccion, conservacion,
mantenimiento y explotacion, pudiendo
llevarse a cabo mediante la celebracion
de los contratos previstos en la legis-
lacion de contratos del sector publico,
incluidos los modelos de colaboracion
publico-privada en la financiacion de in-
fraestructuras publicas.

b) La tramitacion y aprobacion de
los estudios de viabilidad, estudios, do-
cumentos técnicos y proyectos de ca-
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rreteras y ferrocarriles que hayan sido
atribuidos conforme a la letra a) anterior,
salvo que otra cosa se establezca por la
persona titular de la Consejeria compe-
tente en materia de obras publicas en la
Orden de atribucion.

c) El desarrollo y gestion de acti-
vidades y de infraestructuras de obra
publica y equipamiento publico que le
fueran encomendados por las distintas
Consejerias, rigiéndose por la normati-
va sectorial aplicable en cada caso.

Articulo 6. Subrogacion.

La Agencia de Obra Publica de la
Junta de Andalucia quedara subrogada
en todas las relaciones juridicas, bie-
nes, derechos y obligaciones de los que
es titular Gestion de Infraestructuras de
Andalucia, S.A., desde la fecha en que
se acuerde su disolucion.

El proceso de adaptacion de los
Estatutos de la Agencia de Obra Publi-
ca de la Junta de Andalucia se tramitara
simultdneamente a la extincion de Ges-
tiéon de Infraestructuras de Andalucia,
S.A., de acuerdo con el articulo 50.2 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

Articulo 7. Ley 2/2003, de 12 de
mayo, de Ordenacién de los Transpor-
tes Urbanos y Metropolitanos de Viaje-
ros en Andalucia.

En relacion con la Ley 2/2003,
de 12 de mayo, de Ordenacion de los
Transportes Urbanos y Metropolitanos
de Viajeros en Andalucia, se establece
lo que sigue:

Uno. El apartado 2 del articulo 30
queda redactado de la siguiente forma:

«2. Son fines generales de la Agen-
cia de Obra Publica de la Junta de An-
dalucia servir como instrumento para el
desarrollo de las politicas del Consejo
de Gobierno en materia de infraestruc-
turas de transporte, incluyendo la cons-
truccion y explotacion de carreteras,
ferrocarriles y servicios de transporte
mediante ferrocarril, y en general las in-
fraestructuras de obra publica y equipa-
mientos publicos. La Agencia de Obra
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Publica de la Junta de Andalucia podra
realizar actividades y ejercer las com-
petencias en materia de explotacion de
servicios publicos cuando resulte indis-
pensable para el desarrollo y financia-
cion de los fines generales indicados.

De acuerdo con estos fines de la
Agencia de Obra Publica de la Junta de
Andalucia, en estas materias ejercera y
desarrollard las competencias, funcio-
nes y actuaciones que le sean atribui-
das por el Consejo de Gobierno en los
términos y con el alcance previsto en di-
cha atribucion, o que sea encomendada
su gestion por la Consejeria competen-
te en materia de obra publica o por otras
Consejerias y agencias, cada una en el
ambito de sus competencias.»

Dos. Los parrafos segundo y terce-
ro del apartado 3 del articulo 31 quedan
redactados de la siguiente forma:

«Corresponde la Presidencia de
la Agencia de Obra Publica de la Junta
de Andalucia a la persona titular de la
Consejeria competente en materia de
obras publicas.

El Consejo Rector sera el maxi-
mo organo de gobierno y direccion y
estara integrado por la persona titular
de la Presidencia de la Agencia, quien
ostentara la Presidencia del Consejo, y
las personas nombradas por el Consejo
de Gobierno, a propuesta de la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de obras publicas.»

Seccion 3.2 Medidas de organiza-
cion en materia de Empleo

Articulo 8. Adaptacion del Servicio
Andaluz de Empleo.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
adoptara la configuracion de agencia de
régimen especial de las previstas en el
articulo 54.2.c) de la Ley 9/2007, de 22
de octubre.

Se regira por lo dispuesto en esta
Ley, por la Ley 9/2007, de 22 de octu-
bre, por la Ley 4/2002, de 16 de diciem-
bre, de creacion del Servicio Andaluz de
Empleo, y por sus Estatutos, en lo que
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no se opongan a aquella, por la Ley Ge-
neral de la Hacienda Publica de la Junta
de Andalucia y por la restante normativa
de aplicacion.

El Servicio Andaluz de Empleo se
adscribira a la Consejeria que se esta-
blezca por el Consejo de Gobierno.

El personal del Servicio Andaluz de
Empleo se mantendra con el caracter
de personal laboral o funcionario que en
la actualidad ostenta.

Los bienes del Servicio Andaluz de
Empleo se incorporaran al Patrimonio
de la Comunidad Auténoma. Sin per-
juicio de lo anterior, para la mejor ges-
tion de dichos bienes se podran adscri-
bir al Servicio Andaluz de Empleo una
vez se transforme en agencia de régi-
men especial.

El Servicio Andaluz de Empleo
quedara subrogado en todas las relacio-
nes juridicas, bienes, derechos y obliga-
ciones de los que es titular la Fundacion
Andaluza Fondo de Formacién y Em-
pleo, asi como del personal de los Con-
sorcios UTEDLT de Andalucia, desde la
fecha en que se acuerde su disolucion
o extincion.

El asesoramiento juridico y la re-
presentacion y defensa en juicio del
Servicio Andaluz de Empleo quedan
encomendados al Gabinete Juridico de
la Junta de Andalucia, a través de los
Letrados o Letradas adscritos al mismo.

El proceso de adaptacion de los
Estatutos del Servicio Andaluz de Em-
pleo se tramitara simultdneamente a
la extincién de la Fundacion Andalu-
za Fondo de Formacién y Empleo, de
acuerdo con el articulo 50.2 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre.

Seccién 4.2 Medidas de organiza-
cién en el sector Sanitario

Articulo 9. Agencia Publica Em-
presarial Sanitaria Costa del Sol.

La Empresa Publica Hospital de
la Costa del Sol adoptara la configura-
cion de agencia publica empresarial de
las previstas en el articulo 68.1.b) de
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la Ley 9/2007, de 22 de octubre, y se
denominara Agencia Publica Empresa-
rial Sanitaria Costa del Sol, debiendo
entenderse actualizadas con la nueva
denominacion todas las disposiciones
normativas que se refieran a la citada
entidad publica.

La Agencia Publica Empresarial
Sanitaria Costa del Sol se regira por la
presente Ley, por la Ley 9/2007, de 22
de octubre, por las disposiciones de su
ley de creacion y por sus Estatutos, en
lo que no se opongan a aquella, por la
Ley General de la Hacienda Publica de
la Junta de Andalucia y por la restante
normativa de aplicacion.

El objeto de la Agencia Publica Em-
presarial Sanitaria Costa del Sol sera: a)
La coordinacion de la gestion de los ser-
vicios sanitarios de las agencias publi-
cas empresariales que se le adscriban.

b) La gestion del Hospital Costa del
Sol de Marbella (Malaga).

c) La gestion de los Centros Hospi-
talarios de Alta Resolu

cion que se establezcan en la pro-
vincia de Malaga, coordinando sus ser-
vicios y recursos con los de los restan-
tes centros sanitarios pertenecientes al
Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

Articulo 10. Adscripcion de empre-
sas publicas sanitarias.

Se adscriben a la Agencia Publica
Empresarial Sanitaria Costa del Sol la
Empresa Publica Hospital de Poniente
de Almeria, la Empresa Publica Hospital
Alto Guadalquivir y la Empresa Publica
Sanitaria Bajo Guadalquivir.

Dichas entidades adoptaran la con-
figuracion de agencia publica empresa-
rial de las previstas en el articulo 68.1.b)
de laLey 9/2007, de 22 de octubre, con-
forme a la disposicion transitoria Unica
de la misma.

Seccién 5.2 Medidas de organiza-
cion del sector Agrario y Pesquero

Subseccidén 1.2 Agencia de Gestion
Agraria y Pesquera de Andalucia

Articulo 11. Personalidad, adscrip-
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cién, régimen juridico, fines, recursos
econémicos y representacion y defensa
de la Agencia de Gestién Agraria y Pes-
quera de Andalucia.

1. Se autoriza la creacion de la
Agencia de Gestion Agraria y Pesquera
de Andalucia como agencia de régimen
especial de las previstas en el articulo
54.2.c) de la Ley 9/2007, de 22 de oc-
tubre. La Agencia de Gestion Agraria y
Pesquera de Andalucia tendra personali-
dad juridica publica diferenciada y plena
capacidad juridica y de obrar, patrimonio
y tesoreria propios, asi como autonomia
de gestion en los términos previstos en la
Ley 9/2007, de 22 de octubre.

2. La Agencia se adscribira a la
Consejeria o Consejerias que se esta-
blezcan por el Consejo de Gobierno.

3. La Agencia se regira por lo dis-
puesto en esta Ley, por la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, por los Estatutos de
la entidad, por la Ley General de la Ha-
cienda Publica de la Junta de Andalu-
cia, y por las demas normas generales
aplicables a las agencias de régimen
especial.

4. Son fines generales de la Agen-
cia la ejecucion de las politicas orien-
tadas a alcanzar los objetivos basicos
previstos en el articulo 10.3.13.° del
Estatuto de Autonomia para Andalucia,
que le sea asignada por la Consejeria a
la que quede adscrita, asi como la ges-
tién, en el marco de la planificacion, di-
reccion y control de esta, de programas
y acciones de fomento; de vigilancia e
inspeccioén; de prestacion y gestion de
servicios publicos, y de asistencia téc-
nica, en materias agraria y pesquera;
para lo que quedara habilitada con las
competencias, funciones y potestades
administrativas para el ejercicio de las
funciones que impliquen ejercicio de au-
toridad, que le confieran sus Estatutos
y las demas normas habilitantes que le
puedan ser de aplicacion.

5. Los recursos econémicos de la
Agencia seran los que se determinen en
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la normativa aplicable a las agencias de
régimen especial.

6. El asesoramiento juridico y la re-
presentacion y defensa en juicio de la
Agencia quedan encomendados al Ga-
binete Juridico de la Junta de Andalu-
cia, a través de los Letrados o Letradas
adscritos al mismo.

Articulo 12. Subrogacion.

La Agencia de Gestidon Agraria y
Pesquera de Andalucia, desde la entra-
da en vigor de sus Estatutos, quedara
subrogada en todas las relaciones juri-
dicas, bienes, derechos y obligaciones
de los que es titular la Empresa Publica
de Desarrollo Agrario y Pesquero, S.A.

El proceso de aprobacion de los
Estatutos de la Agencia de Gestion
Agraria y Pesquera de Andalucia se tra-
mitard simultdneamente a la extincion
de la sociedad mercantil Empresa Pu-
blica de Desarrollo Agrario y Pesquero,
S.A., de acuerdo con el articulo 50.2 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

Subseccion 2.2 Instituto Andaluz de
Reforma Agraria

Articulo 13. Supresién del Instituto
Andaluz de Reforma Agratria.

El organismo auténomo Instituto
Andaluz de Reforma Agraria (I.LA.R.A.),
creado por la Ley 8/1984, de 3 de julio,
de Reforma Agraria, queda extinguido,
con efectos desde el dia 31 de diciem-
bre de 2010.

La Administracion de la Junta de
Andalucia, desde dicha fecha, queda
subrogada en todas las relaciones juri-
dicas, bienes, derechos y obligaciones
de las que es titular el Instituto Andaluz
de Reforma Agraria. Las competencias
asignadas a la Presidencia del Instituto
seran ejercidas por la persona titular de
la Consejeria con competencias en ma-
teria de agricultura.

Los bienes titularidad del [LA.R.A.
se incorporaran al Patrimonio de la Jun-
ta de Andalucia y se adscribiran a la
Consejeria competente en materia de
agricultura. Tales bienes continuaran
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rigiéndose por su normativa especifica,
ademas de por lo dispuesto en la pre-
sente Ley.

Subseccion 3.2 Camaras Agrarias

Articulo 14. Extincion de las Ca-
maras Agrarias de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

Se declaran extinguidas todas las
Céamaras Agrarias de cualquier ambito
territorial de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

Articulo 15. Liquidacion del patri-
monio y relaciones juridicas de las Ca-
maras Agrarias de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

La total liquidacion del patrimonio y
las relaciones juridicas de las Camaras
Agrarias de la Comunidad Auténoma de
Andalucia y su adscripcion se llevaran
a efecto por una comision liquidadora
cuyas funciones, composicion y régi-
men de funcionamiento se determina-
ran en la Orden a que hace referencia
el apartado 2 de la disposicion final pri-
mera de la presente Ley. Esta comision
liquidadora debera quedar validamente
constituida, a fin de iniciar los trabajos,
en el plazo maximo de un mes desde
la entrada en vigor de la citada Orden,
debiéndose culminar las operaciones
de liquidacion en el plazo de un afio, a
partir de la constitucion de la comision.

Articulo 16. Destino del patrimonio
de las Camaras Agrarias de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia.

El resultante de la liquidacion del
patrimonio de las Camaras Agrarias
Provinciales sera objeto de traspaso, en
los términos que se fijen por la comisién
liquidadora que se cree al amparo del
articulo anterior, y con caracter prefe-
rente, a las organizaciones profesiona-
les agrarias mas representativas en el
ambito territorial de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, para su aplicaciéon
a fines y servicios de interés general
agrario.

El resultante de la liquidacion del
patrimonio del resto de las Camaras
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Agrarias de la Comunidad Auténoma de
Andalucia sera objeto de traspaso, en
los términos que se fijen por la comi-
sion liquidadora que se cree al amparo
del articulo anterior, para su aplicacion
a fines y servicios de interés general
agrario.

Articulo 17. Asuncién de derechos
y obligaciones.

Una vez extinguidas las Camaras
Agrarias, y mientras se llevan a cabo
todas las operaciones necesarias para
la total liquidacion y adscripcion de su
patrimonio, la Consejeria competente
en materia de agricultura, directamente
0 a través de sus entes instrumentales,
asumira de forma provisional los de-
rechos y obligaciones de las entidades
extinguidas, limitando su responsabili-
dad por dichas obligaciones al patrimo-
nio de las Camaras que se liquidan.

Seccion 6.2 Medidas de organiza-
cién en el sector de los Servicios So-
ciales

Articulo 18. Personalidad, adscrip-
cion, régimen juridico, fines, recursos
econoémicos y representacion y defensa
de la Agencia de Servicios Sociales y
Dependencia de Andalucia.

1. Se crea, con la denominacion
de Agencia de Servicios Sociales y De-
pendencia de Andalucia, una agencia
publica empresarial de las previstas en
el articulo 68.1.b) de la Ley 9/2007, de
22 de octubre. La agencia publica em-
presarial Agencia de Servicios Sociales
y Dependencia de Andalucia tendra per-
sonalidad juridica publica diferenciada y
plena capacidad juridica y de obrar, pa-
trimonio y tesoreria propios, asi como
autonomia de gestién en los términos
previstos en la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.

2. La Agencia se adscribira a la
Consejeria o Consejerias que se esta-
blezcan por el Consejo de Gobierno.

3. LaAgencia se rige por lo dispues-
to en esta Ley, por la Ley 9/2007, de 22
de octubre, por los Estatutos de la enti-
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dad, por la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia, y por
las demas normas generales aplicables
a las agencias publicas empresariales.

4. Son fines generales de la Agen-
cia de Servicios Sociales y Dependen-
cia de Andalucia:

a) El desarrollo de las actividades
de organizacion y prestacion de los
servicios necesarios para la gestion del
Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia en Andalucia.

b) La promocion, desarrollo y ges-
tién de recursos de atencién social a las
personas, a las familias y a los grupos
en que estas se integran para favorecer
su bienestar, asi como la gestion de re-
cursos y el desarrollo de actuaciones en
materia de proteccion a la infancia.

c) La atencion a las drogodepen-
dencias y adicciones; y la incorporacion
social para la atencién a colectivos ex-
cluidos o en riesgo de exclusién social.

De acuerdo con estos fines, la
Agencia de Servicios Sociales y Depen-
dencia de Andalucia, en estas materias,
ejercera y desarrollara las competen-
cias, funciones y actuaciones que le
confieran sus Estatutos, la Consejeria a
la que se adscriba la Agencia y las de-
mas normas habilitantes que le puedan
ser de aplicacion.

Los recursos econdmicos de la
Agencia seran los que se determinen
en la normativa aplicable a las agencias
publicas empresariales.

El asesoramiento juridico y la re-
presentacion y defensa en juicio de la
Agencia quedan encomendados al Ga-
binete Juridico de la Junta de Andalu-
cia, a través de los Letrados o Letradas
adscritos al mismo.

Articulo 19. Subrogacion.

El proceso de aprobaciéon de los
Estatutos de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia
se tramitara simultdneamente a la ex-
tincién de la Fundacion Andaluza de
Servicios Sociales y de la Fundacién
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Andaluza para la Atencion a las Drogo-
dependencias e Incorporacion Social,
de acuerdo con el articulo 50.2 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre.

El Decreto de aprobacion de los
Estatutos establecera el régimen de
subrogacion de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia
en las relaciones juridicas, bienes, de-
rechos y obligaciones de los que son
titulares la Fundacion Andaluza de Ser-
vicios Sociales y la Fundacion Andaluza
para la Atencion a las Drogodependen-
cias e Incorporacion Social.

Seccién 7.2 Medidas de organiza-
cién en materia de Cultura

Articulo 20. Personalidad, adscrip-
cién, régimen juridico, fines y recursos
econémicos de la Agencia Andaluza de
Instituciones Culturales.

1. El Instituto Andaluz de las Artes y
las Letras pasa a denominarse Agencia
Andaluza de Instituciones Culturales,
y adopta la configuracién de agencia
publica empresarial de las previstas en
el articulo 68.1.b) de la Ley 9/2007, de
22 de octubre. La Agencia Andaluza
de Instituciones Culturales tendra per-
sonalidad juridica publica diferenciada
y plena capacidad juridica y de obrar,
patrimonio y tesoreria propios, asi como
autonomia de gestién en los términos
previstos en la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.

2. La Agencia se adscribira a la
Consejeria o Consejerias que se esta-
blezcan por el Consejo de Gobierno.

3. La Agencia se rige por la presen-
te Ley, por la Ley 9/2007, de 22 de octu-
bre, por sus Estatutos, por la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Junta
de Andalucia, y por las demas normas
generales aplicables a las agencias pu-
blicas empresariales.

4. Son fines generales de la Agen-
cia:

a) La investigacién, gestion, fo-
mento, formacién y divulgacion de las
artes plasticas, las artes combinadas,
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las letras, el teatro, la musica, la pro-
duccién fonografica, la danza, el fol-
clore, el flamenco, la cinematografia y
las artes audiovisuales y el desarrollo,
comercializacion y ejecucion de progra-
mas, promociones y actividades cultura-
les, por si o mediante la colaboracién o
cooperacion con otras personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas.

b) La programacion, ejecucion y
seguimiento de inversiones en materia
de infraestructuras y equipamientos cul-
turales.

c) El establecimiento de mecanis-
mos de cooperacion y colaboracién con
otros entes publicos o privados para el
impulso y promocion de la cultura.

d) Las demas funciones que se le
atribuyan en sus Estatutos, o que le
sean encomendadas por la Consejeria
a la que se adscriba la Agencia, en rela-
cion con las instituciones, equipamien-
tos e instalaciones culturales.

5. Los recursos econémicos de la
Agencia seran los que se determinen
en la normativa aplicable a las agencias
publicas empresariales.

Articulo 21. Transformacién y su-
brogacion.

La Agencia Andaluza de Institu-
ciones Culturales, como entidad que
procede de la transformacién del Insti-
tuto Andaluz de las Artes y las Letras,
asumira el patrimonio y todas las rela-
ciones juridicas, derechos y obligacio-
nes de los que este es titular, debiendo
entenderse actualizadas con la nueva
denominacion todas las disposiciones
normativas que se refieran a la citada
entidad.

Seccién 8.2 Medidas de organiza-
cién en relacion con el Medio Ambiente
y el Agua

Articulo 22. Personalidad, ads-
cripcion, régimen juridico y fines de la
Agencia de Medio Ambiente y Agua de
Andalucia.

1. Se crea la Agencia de Medio
Ambiente y Agua de Andalucia como
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agencia publica empresarial de las pre-
vistas en el articulo 68.1.b) de la Ley
9/2007, de 22 de octubre. La agencia
publica empresarial Agencia de Medio
Ambiente y Agua de Andalucia tendra
personalidad juridica diferenciada y ple-
na capacidad juridica y de obrar, patri-
monio y tesoreria propios y autonomia
de gestion en los términos previstos en
la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

2. La Agencia se adscribira a la
Consejeria o Consejerias que se esta-
blezcan por el Consejo de Gobierno.

3. La Agencia se rige por la presen-
te Ley, por la Ley 9/2007, de 22 de octu-
bre, por sus Estatutos, por la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Junta
de Andalucia, y por las demas normas
generales aplicables a las agencias pu-
blicas empresariales.

4. Son fines generales de la Agen-
cia: a) En materia de medio ambiente:
1.° La gestion y puesta en valor de toda
clase de equipamientos, instalaciones,
bienes muebles o inmuebles, incluidos
montes publicos y redes de informacion,
vigilancia y control ambiental, que le
sean puestos a su disposicion con mo-
tivo de las encomiendas de gestion que
reciba o le sean adscritos.

2.° La realizacion de toda clase de
programas, ejecucion de equipamien-
tos e instalaciones y, en general, de
actuaciones ambientales en el medio
natural y urbano, asi como en relacion
con el cambio climatico; la colaboracion
en la gestion de los programas de ayu-
da; la prestacion de servicios relacio-
nados con emergencias ambientales,
incluidos los de prevencion y extincion
de incendios, en los términos que se
establezcan en sus Estatutos.

b) En materia de agua:

1.° La adquisicién, construccion,
conservacion, mantenimiento y mejora
de obras, equipamientos e instalaciones
hidraulicas con motivo de las encomien-
das de gestién que reciba.

2° La gestion y mantenimiento
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de las redes de informacion, vigilancia
y control, asi como la realizacién de
actuaciones relacionadas con el domi-
nio publico hidraulico y la calidad del
medio hidrico en los términos que se
establezcan en sus Estatutos.

Articulo 23. Recursos econémi-
cos.

1. Los recursos econoémicos de la
Agencia seran los que se determinen
en la normativa aplicable a las agencias
publicas empresariales.

2. Sin perjuicio de aquellas ac-
tuaciones que se financien mediante
transferencias de financiacién u otros
modos de financiacion establecidos en
las sucesivas leyes del Presupuesto de
la Junta de Andalucia, el importe de las
actuaciones que la Agencia de Medio
Ambiente y Agua de Andalucia lleve a
cabo por encomienda de gestiéon se po-
dra determinar aplicando a las unidades
ejecutadas con sus propios medios las
tarifas correspondientes, que deberan
ser objeto de aprobacién por la Con-
sejeria competente en materia de me-
dio ambiente y agua. Dichas tarifas se
calcularan de manera que representen
los costes reales de realizacion y su
aplicacion a las unidades producidas
servird de justificante de los trabajos
realizados.

Articulo 24. Extincién de entidades
y subrogacion.

Queda extinguida la Agencia Anda-
luza del Agua, con efectos desde la fe-
cha de entrada en vigor del Decreto por
el que se apruebe la estructura organi-
ca de la Consejeria de Medio Ambiente,
para integrar en la misma las competen-
cias y organos propios de la Administra-
cion hidraulica de la Junta de Andalucia.

La Agencia de Medio Ambiente y
Agua de Andalucia, desde la entrada en
vigor de sus Estatutos, quedara subro-
gada en todas las relaciones juridicas,
derechos y obligaciones de los que es
titular la Empresa de Gestion Medioam-
biental, S.A.
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El proceso de aprobacion de los
Estatutos de la Agencia de Medio Am-
biente y Agua de Andalucia se tramita-
ra simultaneamente a la extincion de la
Empresa de Gestion Medioambiental,
S.A., de acuerdo con el articulo 50.2 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

CAPITULO IlI

Medidas para la dinamizacion del patri-
monio agrario de Andalucia

Seccion 1.2 De los bienes del Insti-
tuto Andaluz de Reforma Agraria adju-
dicados en concesion administrativa a
particulares y de las medidas para facili-
tar el acceso a la propiedad

Subseccién 1.2 De las personas
concesionarias sin derecho de acceso
a la propiedad

Articulo 25. Del acceso a la pro-
piedad.

Aquellas personas adjudicatarias
de explotaciones agrarias constituidas
por el Instituto Andaluz de Reforma
Agraria (1.A.R.A.), que se encuentren en
régimen de concesion administrativa,
otorgada al amparo del articulo 57.° de
la Ley 8/1984, de 3 de julio, de Reforma
Agraria, podran acceder a la propiedad
sobre las mismas, en el plazo y con las
condiciones que se establecen en los
articulos 26 y 27 de la presente Ley.

1. Sera requisito indispensable
para el acceso de las personas conce-
sionarias a la propiedad que las tierras
adjudicadas tengan un uso agrario,
quedando expresamente excluidas de
lo dispuesto en el presente Capitulo
aquellas parcelas que, por encontrar-
se acogidas a la retirada de cultivo, por
haber sido forestadas, o encontrarse en
proceso de forestacion, por estar afec-
tadas por un cambio de clasificacion en
el planeamiento urbanistico actualmen-
te vigente o en proceso de aprobacion,
o por cualesquiera otras circunstancias,
sufrieren una alteracion, actual o poten-
cial, de su destino agricola.
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Articulo 26. Solicitantes.

1. Podran solicitar el acceso a la
propiedad las personas fisicas o juridi-
cas, titulares originarias de la concesion
administrativa, o sus causahabientes.

A los solos efectos de lo dispuesto
en el articulo anterior, se consideraran
vigentes, en situaciéon de prorroga ta-
cita, aquellas concesiones cuyas per-
sonas adjudicatarias se hubieren man-
tenido en el cultivo de la explotacion,
tras la finalizacién del plazo por el que
inicialmente fueron adjudicadas, sien-
do poseedores pacificos, publicos y de
buena fe.

1. Las solicitudes se presenta-
ran preferentemente ante la Delegacion
Provincial de la Consejeria competente
en materia de agricultura en cuyo am-
bito territorial se encuentre ubicado el
bien, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, que
procedera a tramitar el correspondien-
te procedimiento y remitirlo junto con la
propuesta a los servicios centrales de la
Consejeria competente en materia de
agricultura para su resolucion.

2. El plazo de presentacion de
solicitudes sera de doce meses, a con-
tar desde el dia siguiente al de la entra-
da en vigor del Decreto-Ley 6/2010, de
23 de noviembre.

3. Las entidades asociativas ad-
judicatarias habran de acompanar a su
solicitud la documentacion acreditativa
de su personalidad juridica, asi como
de su composicion actual.

En el supuesto de que dicha per-
sonalidad juridica hubiera podido verse
afectada por lo dispuesto en la dispo-
sicion transitoria segunda de la Ley
2/1999, de 31 de marzo, de Sociedades
Cooperativas Andaluzas, y fuese posi-
ble su reactivacién, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 112 de dicha
Ley, debera efectuarse dicha reactiva-
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cion con caracter previo a la tramitacion
del expediente administrativo de trans-
mision de acceso a la propiedad.

Si no fuese posible la reactivacion,
o se hubiese producido la pérdida de la
personalidad juridica por efecto de una
sancién administrativa, podra recono-
cerse como sucesora en la concesion
administrativa a una nueva entidad que
al efecto se constituya por los socios de
la entidad inicial que se hubieren mante-
nido en el cultivo de la explotacion.

1. Enlos supuestos del apartado
anterior, si el nimero de miembros de
las entidades asociativas concesiona-
rias hubiere disminuido con respecto a
la composicion originaria, la Consejeria
competente en materia de agricultura
requerira a la entidad asociativa para
que, en el plazo que al efecto se les
otorgue, integren nuevos socios, has-
ta completar el namero inicial. Estos
nuevos socios deberan poder justificar
su condicion de persona agricultora al
menos en los cinco anos anteriores.
De no verificarse dicha integracion, la
Administracion queda facultada para
disminuir la superficie de la explotacion,
adaptandola a la composicion actual.

2. La competencia para resol-
ver el procedimiento correspondera a
la persona titular de la Presidencia del
I.LA.R.A., y cuando se produzca la extin-
cion de la citada entidad, a la persona
titular de la Consejeria competente en
materia de agricultura, a propuesta de
la Delegacién Provincial de la referida
Consejeria que corresponda.

El plazo maximo para dictar la reso-
lucién y notificarla a las personas intere-
sadas sera de seis meses, a contar des-
de el dia siguiente a aquel en que ten-
ga lugar la entrada de la solicitud en el
registro de la Delegacion Provincial de
la Consejeria competente en materia de
agricultura. Transcurrido dicho plazo sin
que hubiere recaido resolucién sobre
la solicitud, se podra entender aquella
desestimada por silencio, sin perjuicio
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de la obligacion de resolver, establecida
en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

Articulo 27. Condiciones del acce-
SO a la propiedad.

1. Para el acceso a la propiedad
se concedera un plazo maximo de tres
afnos, a partir de la notificacion de la
resolucion reconociendo el derecho, du-
rante los cuales las personas concesio-
narias habran de amortizar el precio de
la adjudicacion abonando un interés del
3,5% durante el segundo y tercer afio.

2.  No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, las personas conce-
sionarias que asi lo deseen podran ob-
tener el titulo de propiedad en cualquier
momento desde el reconocimiento del
derecho, mediante la liquidacion antici-
pada del precio.

3. Las personas concesionarias
a quienes se otorgue el derecho de ac-
ceso a la propiedad quedaran autoriza-
das para constituir hipoteca sobre las
fincas objeto de la enajenacion.

Articulo 28. Valor de enajenacion.

1. El valor de enajenacion se
determinara por el sistema de capita-
lizacion del rendimiento atribuido a las
mismas.

2. Al valor de enajenacion cal-
culado conforme al apartado anterior le
sera aplicada una reduccién en funciéon
de criterios de antigiiedad, segun los
distintos tipos de ocupacion de los lo-
tes, generacién de empleo cuantificada
en unidad de trabajo agrario por encima
de unos minimos, asi como esfuerzo
inversor efectuado por los solicitantes,
excluidas las ayudas publicas recibidas.

Estos criterios de reduccion se apli-
caran mediante una modulacién que
sera establecida por Orden de la perso-
na titular de la Consejeria competente
en materia de agricultura, que sera pu-
blicada en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

Las reducciones correspondien-
tes a los criterios anteriores podran ser
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acumulativas, no pudiendo superarse
en ningun caso una reduccion total del
valor de enajenacioén superior al 65%.

3. Del precio a liquidar asi determi-
nado se descontaran los canones abo-
nados por las personas adjudicatarias
durante el periodo en que se hubiere
mantenido la concesiéon administrativa
sin derecho de acceso a la propiedad.

Las cantidades adeudadas en con-
cepto de canon que hubieran prescrito
seran dadas de baja en las cuentas del
LARA.

Articulo 29. Limitaciones a la libre
disposicion de los bienes.

1. La enajenacion, divisién o se-
gregacion inter vivos de la explotacion,
en el plazo de veinticinco afos a contar
desde la firma de la escritura publica de
transmision de la propiedad, conllevara
la pérdida del derecho a las reduccio-
nes del valor de enajenacion que fue-
ron contempladas en el apartado 2 del
articulo anterior. A tal efecto, en el titulo
de dominio constaran las garantias sufi-
cientes, mediante condicion resolutoria
expresa, por plazo de veinticinco afos,
para la devolucion a la Hacienda Publi-
ca de la Junta de Andalucia de la parte
que se dedujo del valor total de enaje-
nacion calculado conforme al apartado
1 del articulo anterior. Asimismo, se
haran constar, diferenciadas, las canti-
dades correspondientes a las reduccio-
nes contempladas en el apartado 2 del
articulo anterior, que serian objeto de
devolucion.

2. Las cantidades que, en aplica-
cion del apartado anterior, debieran ser
ingresadas en la Hacienda Publica lo
seran incrementadas en el interés le-
gal del dinero por el plazo transcurrido
desde la entrega del titulo de dominio
del bien a la persona interesada hasta
la fecha de modificacion de este titulo
de dominio.

3. Quedaran excluidas de la limita-
cion establecida en el presente articulo
las aportaciones al capital, o la disposi-
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cion por cualquier otro titulo, de los bie-
nes transmitidos por el I.A.R.A. a favor
de entidades asociativas, en las que
se integren como socios las personas
titulares de aquellos, siempre que, en
la escritura publica de transmisién de la
propiedad que al efecto se otorgue, la
entidad que adquiera los bienes se su-
brogue expresamente en la obligacion
de devolucion a la Hacienda Publica de
las reducciones del valor de enajena-
cion, con los intereses legales, consig-
nada en los dos apartados anteriores,
cuando tenga lugar alguno de los he-
chos contenidos en los mismos dentro
de los veinticinco afios de la transmision
a que se refiere el apartado 1 de este
articulo.

Subsecciéon 2.2 De las personas
concesionarias con derecho de acceso
a la propiedad

Articulo 30. Bonificaciones para la
liquidacién anticipada de lotes.

Aquellas personas adjudicatarias
de explotaciones agrarias u otros bienes
del ILA.R.A., que tuvieran reconocido el
derecho de acceso a la propiedad, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 34
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, aprobada por Decreto 118/1973, de
12 de enero, o en el articulo 59 de la
Ley 8/1984, de 3 de julio, y liquidasen
las cantidades adeudadas al |.A.R.A.
dentro del afo siguiente a contar des-
de la entrada en vigor del Decreto-Ley
6/2010, de 23 de noviembre, quedaran
exentas del abono de los gastos nota-
riales devengados por el otorgamiento
de la correspondiente escritura de com-
praventa, que seran asumidos por el
LARA.

Articulo 31. Supresion de la tutela
administrativa.

Las adquisiciones de bienes del
I.LA.R.A. por parte de las personas adju-
dicatarias quedaran exentas de la apli-
cacion del régimen de autorizaciones
que establecen los apartados 1 y 3 del
articulo 28 de la Ley de Reforma y De-
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sarrollo Agrario, aprobada por Decreto
118/1973, de 12 de enero, con la modi-
ficacion introducida por la disposicion
final segunda de la Ley 19/1995, de 4
de julio, de Modernizacion de las Ex-
plotaciones Agrarias, de forma que las
personas adquirentes podran disponer
libremente de sus explotaciones, sin
mas limitaciones de las que resulten de
la aplicacion de la normativa en mate-
ria de régimen de unidades minimas de
cultivo o de las cargas que se establez-
can en garantia de las cantidades que
pudieran quedar pendientes de pago,
por razon de la enajenacion o de la ulte-
rior liquidacién de obras.

Los propietarios de bienes enaje-
nados por el I.LA.R.A. en cuyas escritu-
ras figure esta limitacion quedan auto-
rizados a solicitar la cancelacién de la
misma ante los Registros de la Propie-
dad correspondientes.

Articulo 32. Transmisién mortis
causa de la explotacion.

En caso de fallecimiento de la per-
sona concesionaria que, hallandose en
disposicion de acceder a la propiedad
de la explotacion de conformidad con lo
previsto en el articulo 34 de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, aprobada
por Decreto 118/1973, de 12 de enero,
no hubiera solicitado el otorgamiento
de escritura de propiedad a su favor, y
en defecto de cényuge viudo o de de-
signacion testamentaria de persona
que le suceda en la concesién, podra
autorizarse el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura de compraventa
en proindiviso, a favor de las personas
herederas de aquella.

Seccion 2.2 De la finalizacion de las
adjudicaciones vigentes y recuperacion
de bienes del Instituto Andaluz de Re-
forma Agraria

Articulo 33. Bienes no solicitados
por las personas concesionarias.

1. Las concesiones administra-
tivas sin derecho de acceso a la pro-
piedad, cuyos titulares no se acojan a
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lo dispuesto en la Subseccion 1.2 de la
Seccién 1.2 del presente Capitulo den-
tro de los plazos conferidos al efecto, o
que no pudieran acceder a la propiedad
por no cumplir los requisitos para ello, o
gue por motivos no imputables a la Ad-
ministracién no hayan podido finalizar el
procedimiento acorde a sus intereses,
no podran acogerse a beneficios futu-
ros para el acceso a la propiedad de
la explotacion agraria, pudiendo la Ad-
ministracion iniciar actuaciones para el
rescate de la concesion administrativa.

2. En el supuesto de que se
comprobase el incumplimiento de sus
obligaciones por parte de las personas
concesionarias, la Administracion inicia-
réa de inmediato los correspondientes
expedientes de caducidad, indemni-
zando a las personas adjudicatarias por
las mejoras realizadas Uutiles y autoriza-
das por la Administracion, siempre que
aquellas subsistan y se justifique su im-
porte, deducidas las ayudas y subven-
ciones recibidas, asi como las deudas
pendientes, procediéndose a continua-
cién a su desalojo.

3. Si el plazo inicial por el que
tales concesiones fueron otorgadas se
hubiere cumplido, sin que hubiere me-
diado prérroga expresa, y transcurri-
do el plazo previsto, la Administracion
competente procedera a requerir a las
personas adjudicatarias para que des-
alojen las fincas, indemnizando, en su
caso, a aquellas por las mejoras reali-
zadas utiles y autorizadas por la Admi-
nistracion, siempre que subsistan y se
justifique su importe, deducidas las ayu-
das y subvenciones recibidas, asi como
las deudas pendientes.

Articulo 34. Bienes no solicitados
por sus ocupantes no concesionarios.

1. Las adjudicaciones en cultivo
provisional, otorgadas al amparo de lo
dispuesto en el articulo 23.3 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario, apro-
bada por Decreto 118/1973, de 12 de
enero, vigentes a la entrada en vigor del
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Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, por
el que se aprueban medidas urgentes
en materia de reordenacion del sector
publico, cuyos titulares no se hayan
acogido a lo dispuesto en el Decreto
192/1998, de 6 de octubre, por el que
se regula el régimen de disposicion de
bienes del Instituto Andaluz de Refor-
ma Agraria, o no pudieran acceder a la
propiedad por no cumplir los requisitos
para ello, no seran renovadas, requi-
riendose a las personas cultivadoras
para que procedan al desalojo, previa
indemnizacion, en su caso, por las me-
joras utiles realizadas en la finca por
aquellas, siempre que subsistan y se
justifique su importe, una vez deducidos
los gastos originados por sus ocupantes
sufragados por el LA.R.A.

2. Asimismo, a las personas
arrendatarias histéricas de bienes del
I.A.R.A. que no ejercitaron en plazo el
derecho de acceso a la propiedad que
les concedia el articulo 2.2 de la Ley
1/1992, de 10 de febrero, de Arrenda-
mientos Rusticos Historicos, la Adminis-
tracion agraria les concedera un plazo
para solicitar la enajenacion a su favor
al amparo de lo dispuesto en el Decreto
192/1998, de 6 de octubre.

A quienes no accedan a la propie-
dad por esta via, por no haberlo solicita-
do, o no haber formalizado la escritura
de compraventa por causa que les fuera
imputable, la Administracion procedera
a notificarles la finalizaciéon del contrato
de arrendamiento, y a requerirles para
que procedan al desalojo.

Seccion 3.2 De los bienes no ocu-
pados por terceras personas propiedad
del Instituto Andaluz de Reforma Agraria

Articulo 35. Del destino de los bie-
nes no ocupados por terceras personas
propiedad del .A.R.A.

Las tierras, bienes y derechos
propiedad del I.A.R.A. que no estuvie-
sen ocupados por terceras personas y
los que puedan quedar en esa situa-
cion en lo sucesivo se podran destinar
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a potenciar aquellas actuaciones que
permitan su puesta en valor, mediante
la cesion a entidades publicas para fi-
nes de interés general o enajenacion a
entidades publicas o personas fisicas y
juridicas de caracter privado, conforme
al procedimiento previsto en el Decreto
192/1998, de 6 de octubre, para des-
tinarlos tanto a fines agrarios como a
aquellos otros fines y usos compatibles
que permitan la modernizacién y mejora
del medio rural y las condiciones de vida
de la poblacién, asi como aquellos fines
que favorezcan el empleo en el medio
rural. Ello incluye devolver al trafico ju-
ridico el patrimonio rustico cuyo uso hu-
biere devenido urbano en virtud de los
correspondientes instrumentos de pla-
neamiento, aprobados por los 6rganos
competentes en la materia.

Todo ello, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 89 de la Ley
4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Articulo 36. De /a explotacion pro-
visional de las tierras vacantes.

En tanto no se resuelva sobre el
destino de las tierras propiedad del
I.LA.R.A. no ocupadas por terceras per-
sonas, las mismas seran explotadas por
la Consejeria competente en materia de
agricultura.

Disposicién adicional primera. Con-
figuracion de las agencias publicas em-
presariales.

Son agencias publicas empresaria-
les de las previstas en el articulo 68.1.b)
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre:

a) La Agencia Andaluza de Coope-
racion Internacional para el Desarrollo.

b) El Instituto Andaluz del Patrimo-
nio Histdrico.

Disposicion adicional segunda. Au-
torizacioén singular.

Se faculta a la persona titular de la
Consejeria competente en materia de
patrimonio para la enajenacion directa y
a titulo oneroso a la «Sociedad de Ges-
tion, Financiacion e Inversion Patrimo-
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nial, S.A.» y a la «<Empresa Publica de
Gestion de Activos, S.A.» de los bienes
inmuebles, cualquiera que sea su valor,
que autorizé el Consejo de Gobierno
durante 2010, de conformidad con la
disposicion adicional segunda de la Ley
4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Asimismo, se autoriza a las citadas so-
ciedades para el endeudamiento nece-
sario para la adquisicion de los referidos
inmuebles, atendido el valor que se dé
a los mismos mediante la oportuna ta-
sacion y el de los gastos que la adquisi-
cion suponga.

Se autoriza la celebraciéon de con-
tratos de arrendamiento de hasta treinta
y cinco afos de duracion por parte de
la Consejeria competente en materia de
patrimonio para la utilizacién, por parte
de los Departamentos de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y entida-
des de Derecho Publico vinculadas o
dependientes, de los inmuebles adquiri-
dos por la «Sociedad de Gestion, Finan-
ciacion e Inversion Patrimonial, S.A.» y
por la «Empresa Publica de Gestién de
Activos, S.A.» al amparo de la autoriza-
cién prevista en el parrafo anterior.

Disposicion adicional tercera. Apro-
bacion de Estatutos y conclusiéon de
operaciones juridicas.

1. Los Estatutos de las entidades
instrumentales y la modificacion de las
estructuras organicas de las Conseje-
rias a las que afecta esta Ley deberan
aprobarse y publicarse antes del dia 30
de junio de 2011. Antes de la misma
fecha habran de concluirse todas las
operaciones juridicas derivadas de la
misma.

2. La constitucion efectiva de las
agencias publicas empresariales crea-
das de acuerdo con la presente Ley, asi
como de la Agencia de Gestion Agraria
y Pesquera de Andalucia, tendra lugar
en la fecha de entrada en vigor de sus
respectivos Estatutos.
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Disposicién adicional cuarta. Régi-
men de integracion del personal.

1. En los casos en que, como
consecuencia de la reordenacién del
sector publico andaluz, se produzca la
supresion de centros directivos de Con-
sejerias o la extincion de entidades ins-
trumentales publicas o privadas en las
que sea mayoritaria la representacion
y la participacién directa o indirecta de
la Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus agencias, la integracion del
personal en las agencias publicas em-
presariales o de régimen especial que
asuman el objeto y fines de aquellas se
realizara de acuerdo con un protocolo
que se adoptara por la Consejeria com-
petente en materia de Administracion
Plblica y que aplicara las siguientes
reglas:

a) Al personal funcionario que se
integre organicamente en una agen-
cia de régimen especial o se adscriba
funcionalmente a una agencia publica
empresarial le serd de aplicacion el
Acuerdo de Condiciones de Trabajo del
Personal Funcionario de la Junta de An-
dalucia.

La integracion del personal funcio-
nario en una agencia publica empresa-
rial sera voluntaria. El tipo de contrato y
las condiciones de este personal se ne-
gociaran con las organizaciones sindi-
cales mas representativas. El personal
funcionario que se integre como laboral
quedara en sus Cuerpos en la situacion
administrativa de excedencia voluntaria
por prestacion de servicios en el sector
publico andaluz. En caso contrario per-
manecera en servicio activo.

Al personal funcionario que se inte-
gre en una agencia publica empresarial
como personal laboral se le considerara
como mérito el trabajo desarrollado en
la misma cuando participe en convoca-
torias de concursos de méritos para la
provision de puestos de trabajo en la
Administracién General de la Junta de
Andalucia.
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A dicho personal se le reconocera
por la agencia de destino el tiempo de
servicios prestados en la Administracion
a efectos de la retribucién que le corres-
ponda por antigliedad.

Asimismo, cuando reingrese al ser-
vicio activo, el tiempo de permanencia
en la agencia se le computara a efectos
de reconocimiento de trienios y, en su
caso, se le considerara en su carrera
profesional.

b) El personal laboral procedente
de las entidades instrumentales supri-
midas se integrara en la nueva entidad
resultante de acuerdo con las normas
reguladoras de la sucesion de empre-
sas, en las condiciones que establezca
el citado protocolo de integracion, y ten-
dra la consideracion de personal laboral
de la agencia publica empresarial o de
la agencia de régimen especial. El ac-
ceso, en su caso, de este personal a
la condicion de personal funcionario o
laboral de la Administracién General de
la Junta de Andalucia solo podra efec-
tuarse mediante la participacion en las
correspondientes pruebas selectivas de
acceso libre convocadas en ejecucion
de las ofertas de empleo publico.

c) La integracion del personal la-
boral de la Administracién General de
la Junta de Andalucia en una agencia
publica empresarial sera voluntaria.
Este personal mantendra su condicion
de personal laboral de dicha Administra-
cion, siéndole de aplicacion el Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia hasta que exista un nuevo convenio
colectivo. En dicho momento pasara a
la situacion del tipo de excedencia que
determine el convenio colectivo de pro-
cedencia.

Al personal laboral procedente de
la Administracién General de la Jun-
ta de Andalucia que se integre en una
agencia publica empresarial se le valo-
rara como experiencia laboral el trabajo
desarrollado en la misma cuando parti-
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cipe en convocatorias de concursos de
traslados para la provision de puestos
de trabajo o promocion interna en la
Administracion General de la Junta de
Andalucia.

A dicho personal se le reconocera
por la agencia de destino el tiempo de
servicios prestados en la Administracion
a efectos de la retribucion que le corres-
ponda por antigiiedad.

Asimismo, cuando reingrese al ser-
vicio activo en la Administracion Gene-
ral de la Junta de Andalucia, el tiempo
de permanencia en la agencia se le
computara a efectos de reconocimiento
de antigiiedad y, en su caso, se le consi-
derara en su carrera profesional.

d) El personal laboral de las agen-
cias de régimen especial procedente de
la Administracion General de la Junta
de Andalucia se integra organicamente,
manteniendo su condicién de personal
laboral de dicha Administracion, siéndo-
le de aplicacion el Convenio Colectivo
del Personal Laboral de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia.

e) Los convenios colectivos, asi
como los acuerdos derivados de la in-
terpretacion de los mismos, aplicables
a las entidades extinguidas o transfor-
madas y a la Administracion General de
la Junta de Andalucia seguiran rigiendo
los derechos y obligaciones del personal
laboral procedente de dichas entidades
o de la citada Administracion, en tanto
se apruebe un nuevo convenio aplicable
al mismo, sin perjuicio de lo establecido
en la letra d) de este apartado.

f) La masa salarial del personal la-
boral al servicio de la nueva entidad no
podra superar, como consecuencia de
la reordenacion regulada por esta Ley,
la del personal de las entidades que se
extingan o se transformen.

g) El referido protocolo de integra-
cion se aprobara previa consulta y ne-
gociacion con los érganos de represen-
tacion del personal y se sometera a in-
forme de los 6rganos correspondientes
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de la Consejeria competente en materia
de Hacienda.

2. Una vez extinguida la Agencia
Andaluza del Agua, el personal funcio-
nario y laboral que presta servicios en la
misma se integrara en la estructura de
la Consejeria de Medio Ambiente.

Disposicién adicional quinta. Per-
sonal directivo de las agencias.

1. El personal directivo de las
agencias es el que ocupa los puestos
de trabajo determinados como tales en
los estatutos de las mismas, en aten-
cion a la especial responsabilidad, com-
petencia técnica y relevancia de las ta-
reas a ellos asignadas.

2. Su designacion atendera a
principios de mérito y capacidad y a cri-
terios de idoneidad, y se llevara a cabo
mediante procedimientos que garan-
ticen la publicidad y concurrencia. Los
puestos de trabajo que tengan asigna-
das tareas de direccidon que estén rela-
cionadas con el ejercicio de potestades
publicas seran desempefiados, en todo
caso, por personal directivo que tenga
la condiciéon de funcionario de carrera
0 por quienes sean nombrados por el
Consejo de Gobierno como gerentes o
jefes de personal de las agencias.

3. Su régimen juridico sera el
previsto en el articulo 13 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, y en la
normativa de desarrollo dictada por la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Disposicién adicional sexta. Ejerci-
cio de potestades publicas.

El ejercicio de las funciones que
impliquen la participacién directa o indi-
recta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales corresponde ex-
clusivamente a los funcionarios publi-
cos, en los términos establecidos en la
legislacion en materia de funcién publi-
ca.

Disposicién adicional séptima. Se-
leccion y acceso.
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La seleccion y acceso del personal
de los entes instrumentales de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, de
conformidad con lo previsto en los arti-
culos 70, 74, 77 y 78 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia, se efectuara
mediante convocatoria publica en me-
dios oficiales y con sujecion a los princi-
pios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad.

Disposicién adicional octava. Ambi-
to de negociacion.

En el ambito de la Mesa General
de Negociacion del Empleado Publico
de la Administracién de la Junta de An-
dalucia se negociaran los estatutos, el
protocolo de integracion y el plan inicial
de actuacion.

Disposicién adicional novena. Pro-
puestas normativas de control.

Por la Consejeria competente en
materia de Hacienda se determinara la
forma y el plazo de ejercicio del control
previsto en el Texto Refundido de la Ley
General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia para el sector publi-
co andaluz.

Disposiciéon adicional décima. Me-
dios propios.

1. Las agencias creadas o trans-
formadas de acuerdo con la presente
Ley son medio propio de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia, sin per-
juicio de que también puedan serlo de
otras Administraciones Publicas cuando
asi se disponga en sus Estatutos.

2. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 24.6, parrafo ter-
cero, de la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de Contratos del Sector Publico,
las agencias tienen la consideracion
de medio propio instrumental y servi-
cio técnico de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de los poderes
adjudicadores dependientes de ella, es-
tando obligadas a realizar los trabajos
que estos les encomienden en las ma-
terias propias de su objeto y fines, de
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acuerdo con el régimen legal de las
encomiendas de gestidon establecido
por la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. Dichos trabajos podran realizar-
se mediante modelos de colaboracién
publico-privada en la financiacion. Las
agencias no podran participar en licita-
ciones publicas convocadas por los po-
deres adjudicadores dependientes de
la Junta de Andalucia, sin perjuicio de
que, cuando no concurra ningun licita-
dor o licitadora, pueda encargarseles la
ejecucion de la prestacion objeto de las
mismas.

Disposicion adicional undécima.
Enajenacion de bienes inmuebles ad-
quiridos por la Empresa Publica de Sue-
lo de Andalucia.

La enajenacion de bienes inmue-
bles adquiridos por la Empresa Publica
de Suelo de Andalucia con la finalidad
de devolverlos al trafico juridico, garan-
tizar las reservas que tenga que cons-
tituir en cumplimiento de sus normas
especificas o responder de los avales
que pueda prestar de acuerdo con lo
establecido en la Ley General de la Ha-
cienda Publica de la Junta de Andalucia
exigira, ademas de lo previsto en sus
normas propias, comunicacion previa a
la Consejeria competente en materia de
Hacienda, que se complementara con
un informe-resumen trimestral de las
enajenaciones del periodo, salvo que el
valor del bien supere la cantidad de seis
millones de euros o de veinte millones
de euros, en cuyo caso se requerira pre-
via autorizacion del Consejo de Gobier-
no o de una ley, respectivamente.

Disposicion adicional duodéci-
ma. Reapertura del plazo del Decreto
293/2002, de 3 de diciembre.

Se establece un plazo de seis me-
ses a partir de la entrada en vigor del
Decreto-Ley 6/2010, de 23 de noviem-
bre, para solicitar la enajenacion de
bienes del [.A.R.A. al amparo de lo dis-
puesto en el Decreto 293/2002, de 3 de
diciembre, por el que se establece el ré-



290

gimen de enajenacion de determinadas
explotaciones agrarias y otros bienes
accesorios, pudiendo acogerse al mis-
mo aquellas personas poseedoras que,
cumpliendo los requisitos previstos en
dicho Decreto, asi lo soliciten y demues-
tren encontrarse en posesion de los bie-
nes correspondientes con anterioridad
al dia 1 de junio de 2005.

Disposicién adicional decimoterce-
ra. Division de las explotaciones agra-
rias comunitarias.

Con caracter previo al otorgamien-
to de las escrituras publicas de trans-
mision de la propiedad de las explota-
ciones agrarias comunitarias, a favor
de las personas juridicas titulares de la
concesién administrativa, la Administra-
cion podra autorizar la segregacion de
las tierras que componen la explotacion,
adjudicando vy facilitando a cada miem-
bro el acceso a la propiedad, a titulo in-
dividual, de la parte proporcional de la
misma que le corresponda, en las con-
diciones que establece el Capitulo Il de
la presente Ley.

Disposiciéon adicional decimocuar-
ta. Venta con precio aplazado.

Las enajenaciones que se realicen
al amparo de lo dispuesto en la presen-
te Ley, asi como por aplicacion de los
Decretos 192/1998, de 6 de octubre, por
el que se regula el régimen de disposi-
cién de bienes del Instituto Andaluz de
Reforma Agraria, y 293/2002, de 3 de
diciembre, por el que se establece el ré-
gimen de enajenacion de determinadas
explotaciones agrarias y otros bienes
accesorios, gozaran de la posibilidad
prevista en el apartado 3 del articulo 34
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, aprobada por Decreto 118/1973, de
12 de enero, asi como en el articulo 177
del Reglamento para la ejecucion de la
Ley de Reforma Agraria, aprobado por
Decreto 402/1986, de 30 de diciembre,
pudiendo quedar aplazado el pago de
las cantidades que se fijen en concepto
de precio, garantizdndose aquel me-

Legislacion

diante hipoteca a favor de la Hacienda
Publica, previa autorizacion por resolu-
cion del 6rgano correspondiente de la
Consejeria competente en materia de
agricultura.

Disposicion transitoria unica. Régi-
men transitorio de las entidades instru-
mentales publicas que se extinguen.

Hasta que se produzca la constitu-
cion efectiva de las agencias creadas
de acuerdo con la presente Ley, las
entidades instrumentales publicas que
se extinguen como consecuencia de
dicha creacion seguiran actuando con-
forme a lo establecido en su normativa
reguladora.

Disposicion derogatoria unica. De-
rogacion normativa.

1.  Quedan sin efecto todos los
preceptos contenidos en otras normas y
cuyo tenor se reproduce en la presente
Ley, asi como cuantas normas contradi-
gan o se opongan a lo dispuesto en la
misma.

2. Al tiempo de la constitucion
efectiva e inicio de las actividades de
la Agencia de Medio Ambiente y Agua
de Andalucia quedaran derogadas las
siguientes disposiciones:

a) El articulo 67 de la Ley 8/1997,
de 23 de diciembre, por la que se
aprueban medidas en materia tributaria,
presupuestaria, de empresas de la Jun-
ta de Andalucia y otras entidades, de re-
caudacion, de contratacién, de funcién
publica y de fianzas de arrendamientos
y suministros.

b) El articulo 34 de la Ley 17/1999,
de 28 de diciembre, por la que se aprue-
ban medidas fiscales y administrativas.

Disposicion final primera. Desarro-
llo reglamentario.

1. El desarrollo reglamentario de
esta Ley se llevara a efecto de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 112 y

119.3 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia y 44 de la Ley 6/2006,
de 24 de octubre, del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.
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2. Se faculta a la persona titular
de la Consejeria de Agricultura y Pes-
ca para el desarrollo reglamentario,
mediante Orden, de lo dispuesto en la
Subseccion 3.2 de la Seccién 5.2 del Ca-
pitulo Il de la presente Ley, referida a las
Céamaras Agrarias, y en su Capitulo 11,
relativo a las medidas para la dinamiza-
cion del patrimonio agrario de Andalu-
cia, en lo que concierne a los aspectos
procedimentales.
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Disposicion final segunda. Entrada
en vigor. La presente Ley entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.”

Sevilla, 17 de febrero de 2011

JOSE ANTONIO GRINAN MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

CONSEJERIA DE GOBERNACION Y JUSTICIA

ORDEN de 20 de enero de 2011, por la que se dictan instrucciones y
se sefalan los criterios de actuaciones en los procedimientos de
elecciones sindicales del personal al servicio de la Administracién de
Justicia en la Comunidad Auténoma de Andalucia durante los afios

2011y 2012.

De conformidad con lo dispuesto
por el articulo 470, en relacién con el
articulo 474, ambos de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
en su nueva redaccion dada por Ley
19/2003, de 23 de octubre, el personal
al servicio de la Administracion de Jus-
ticia estd sometido, en cuanto a su régi-
men de participacion y representacion,
alaLey 9/1987, de 12 de junio, teniendo
en cuenta lo previsto en la Ley 7/2007,
de 12 de abril del Estatuto Basico del
Empleado Publico asi como al Real De-
creto 1846/1994, de 9 de septiembre,
por el que se aprobd el Reglamento de
elecciones a los 6rganos de represen-
tacion del personal al servicio de la Ad-
ministraciéon General del Estado, cuyo
articulo 1.2 extiende expresamente su
ambito de aplicacion a este personal.

Las organizaciones sindicales han
decidido mediante acuerdo establecer
el calendario de elecciones sindicales.

Siendo la Consejeria de Goberna-
cion y Justicia el 6rgano responsable
en materia de personal al servicio de
la Administracion de Justicia de las uni-
dades electorales correspondientes a
la Comunidad Auténoma de Andalucia,
respecto de los Secretarios Judiciales,

Médicos Forenses, Gestores Procesa-
les Administrativos, Tramitadores Pro-
cesales Administrativos, y Auxiliadores
Judiciales, resulta conveniente fijar los
criterios de actuacién a tener en cuenta
en el desarrollo de las elecciones sindi-
cales de dicho personal.

En consecuencia, y en uso de las
facultades atribuidas a esta Consejeria,
he resuelto dictar las siguientes instruc-
ciones:

DISPONGO

Primero. Legislacion aplicable en
materia de elecciones.

En el ambito del personal funcio-
nario al servicio de la Administracion de
Justicia, en la Comunidad Autébnoma de
Andalucia, la legislacion aplicable en
los procesos de seleccién a 6rganos de
representacion de los Secretarios Ju-
diciales, Médicos Forenses, Gestores
Procesales Administrativos, Tramita-
dores Procesales Administrativos y Au-
xiliadores Judiciales esla Ley 9/1987, de
12 de junio, de Organos de representa-
cion, determinacion de las condiciones
de trabajo y participacion del personal
al servicio de las Administraciones Pu-
blicas, teniendo en cuenta lo previsto en



292

la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatu-
to Basico del Empleado Publico. Igual-
mente son de aplicacion el Real Decreto
1846/1994, de 9 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento de elec-
ciones a los 6rganos de representacion
del personal al servicio de la Adminis-
tracion General del Estado, y Orden de
16 de julio de 1998, del Ministerio de
Administraciones Publicas, por la que
se publican los modelos normalizados
de impresos, sobres y papeletas de
votacién a utilizar en las elecciones a
érganos de representacion del personal
al servicio de la Administracion General
del Estado, publicada en el BOE num.
182, de 31 de julio.

Segundo. Ambito de aplicacién.

Las presentes instrucciones seran
de aplicacion en el proceso de eleccio-
nes a los érganos de representacion de
los Secretarios Judiciales, Médicos Fo-
renses, Gestores Procesales Adminis-
trativos, Tramitadores Procesales Admi-
nistrativos, y Auxiliadores Judiciales al
servicio de la Administracion de Justicia
en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia para renovar la representacion de
dichos funcionarios por conclusién de la
duracién del mandato electoral del pe-
riodo que finaliza durante los afios 2011
a 2012.

Tercero. Calendario y Promocion
de Elecciones.

Por las Centrales Sindicales con
mayor nivel de representacion en las
Administraciones Publicas, mediante
acuerdo suscrito entre ellas, han deci-
dido establecer el calendario de eleccio-
nes en el ambito de la Administracion de
Justicia que se especifica en el mismo y
se adjunta a esta Orden como Anexo |I.

Las elecciones se celebraran en las
unidades electorales de Almeria, Cadiz,
Granada, Huelva, Jaén y Mélaga, salvo
en Cérdoba y Sevilla, que ain no han
concluido su mandato electoral, confor-
me a las previsiones del mencionado
calendario y sus correspondientes prea-
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visos, que seran comunicados por los
promotores a los érganos competentes
en materia de personal al servicio de la
Administracion de Justicia de la unidad
electoral correspondiente y a la Oficina
Publica de Registro, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 4 del Real De-
creto 1846/1994, de 9 de septiembre.

Cuarto. Organos competentes en
materia de personal al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia.

1. Se consideraran o6rganos
competentes en materia de personal al
servicio de la Administracion de Justicia,
facultados para recibir las comunicacio-
nes de promocion electoral en cada una
de las unidades electorales, los Delega-
dos del Gobierno de la Junta de Andalu-
cia en cada provincia.

2. El seguimiento electoral se
llevard a cabo desde la Direccion Ge-
neral de Oficina Judicial y Cooperacion
como centro directivo coordinador del
proceso de elecciones a los 6rganos de
representacion del personal funcionario
al servicio de la Administraciéon de Jus-
ticia en la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

3. Con el fin de que la actuacion
en las distintas unidades electorales se
produzca de forma organizada y homo-
génea se designara por cada Delegado
del Gobierno de la Junta de Andalucia
un representante de la Administracion
en la Mesa Electoral Coordinadora. Di-
cho representante de la Administracion
asistira a las votaciones y al escrutinio
y velara especialmente por el cumpli-
miento de la obligacion de remitir una
copia del Acta global de escrutinio a la
Direccion General de Oficina Judicial y
Cooperacion quien, de conformidad con
lo previsto en el articulo 27.3 de la Ley
9/1987, elevara dicha documentacién a
la Direccién General de la Funcion Pu-
blica del Ministerio para las Administra-
ciones Publicas.

El nombramiento del representante
de la Administracion recaera preferente-
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mente en funcionarios de la Delegacion
que pertenezcan al area de personal
de Justicia. Las designaciones se ex-
pediran en el modelo respectivo (A del
Anexo |) y seran remitidas a la Direccion
General de Oficina Judicial y Coopera-
cion en un plazo de cinco dias natura-
les, contados a partir de la fecha de pu-
blicaciéon de la presente Orden.

Quinto. Elaboracién de los Censos
de Funcionarios.

Los 6rganos competentes en ma-
teria de personal citados en la instruc-
cion cuarta elaboraran con antelacion
suficiente, segun el calendario electoral,
los censos de funcionarios de cada uno
de los 6rganos judiciales de la provin-
cia, previamente a su entrega a la Mesa
Electoral Coordinadora. Sexto. Informa-
cién previa sobre censos a Organizacio-
nes Sindicales.

Antes de que se produzca la pro-
mocion oficial de las elecciones y sin
perjuicio del tramite previsto en las
instrucciones anteriores, los sindicatos
legitimados para promoverlas tendran
derecho a recibir la informacién sobre
los censos de funcionarios, a los efec-
tos de preparar con antelaciéon el pro-
cedimiento electoral, de conformidad
con lo establecido en el articulo 43 y 2
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico, es
decir, podran promover la celebracion
de elecciones a Delegados y Juntas de
Personal, conforme a lo previsto en el
Estatuto Basico del Empleado Publico y
en los articulos 6 y 7 de la Ley Organi-
ca 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical:

a) Los Sindicatos mas representati-
vos a nivel estatal.

b) Los Sindicatos mas representa-
tivos a nivel de Comunidad Auténoma,
cuando la unidad electoral afectada
esté ubicada en su ambito geografico.

c) Los Sindicatos que, sin ser mas
representativos, hayan conseguido al
menos el 10 por 100 de los represen-
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tantes a los que se refiere este Estatuto
en el conjunto de las Administraciones
Publicas.

d) Los Sindicatos que hayan obte-
nido al menos un porcentaje del 10 por
100 en la unidad electoral en la que se
pretende promover las elecciones.

e) Los funcionarios de la unidad
electoral, por acuerdo mayoritario.

Los legitimados para promover
elecciones tendran, a este efecto, de-
recho a que la Administracién Publica
correspondiente les suministre el censo
de personal de las unidades electorales
afectadas, distribuido por Organismos
o centros de trabajo. Dicha informacion
consistira en la entrega de los censos
de funcionarios si estos estuvieran ya
confeccionados, 0, en caso contrario, al
menos una relacion numérica sobre el
censo, distribuido por 6rganos judicia-
les. Dichas relaciones estaran actuali-
zadas con los datos referidos a la fecha
de su entrega.

Séptimo. Entrega de los Censos de
funcionarios y fijacion del numero y dis-
tribucion de las Mesas Electorales.

1. Conforme a lo dispuesto en
el articulo 14 del Reglamento de elec-
ciones a organos de representacion del
personal al servicios de la Administra-
cion del Estado, en el término de doce
dias habiles, contados desde la fecha de
recepcion del escrito de promocion de
elecciones, la Delegacién del Gobierno,
entregara los censos a aquellos funcio-
narios que deban ser titulares en su dia
de la Mesa Electoral Coordinadora.

2. Dichos funcionarios (el de ma-
yor antigiiedad, el de mayor edad y el
de menor edad de entre los que figuren
en el censo de la unidad electoral) de-
beran confeccionar con anterioridad a la
constitucion de la Mesa Electoral Coor-
dinadora la lista provisional de electores
distribuida ya por mesas electorales y
no por organos judiciales, para lo cual
deberan tenerse en cuenta los siguien-
tes criterios:
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A. Si se hubiese producido el
acuerdo sindical respecto al numero
y distribucion de las mesas electora-
les que prevé el articulo 25 de la Ley
9/1987, de 12 de junio, se aplicara de
forma vinculante el contenido de lo pac-
tado en tal acuerdo, limitdndose en este
caso la Mesa Coordinadora a elaborar
la relacion nominal y circunstanciada de
todos los electores sobre la base del es-
guema genérico de distribucion de me-
sas acordado por los sindicatos.

B. Si no se hubiese producido tal
acuerdo sindical, debera la Mesa Elec-
toral Coordinadora asumir la decision
sobre el numero y distribucion de las
mesas, siendo aconsejable respetar la
distribucion de mesas efectuada en el
anterior proceso electoral en el territorio
de la Comunidad Autonoma de Andalu-
cia.

La elaboracién de la lista provisio-
nal de electores debera estar concluida
antes de la fecha de constitucion de las
mesas electorales, puesto que es pre-
ciso contar con la lista de electores de
cada una de las mesas parciales (con
las circunstancias de antigiedad y
edad) para determinar quiénes deben
ser titulares y suplentes en dichos 6rga-
nos electorales ordinarios y poder pro-
ceder adecuadamente a la constitucion
de los mismos.

Una vez constituidas las mesas
electorales, bien la Mesa Electoral
Coordinadora o, en su caso, la Mesa
Electoral Unica asumira ya dentro del
procedimiento electoral propiamente di-
cho las funciones en orden a la fijacién
definitiva de las listas electorales de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado
3.d) del articulo 25 de la Ley 9/1987, en
relacion con el apartado 3 del articulo
26 de la misma Ley.

Octavo. Votacioén por correo.

1. El procedimiento general de
voto por correo sera el establecido en el
articulo 19 del Reglamento de eleccio-
nes sindicales del personal al servicio
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de la Administracion del Estado.

2. Los modelos de comunica-
cion de datos por correo, se regiran
conforme a lo dispuesto en la presente
Orden conforme al Anexo |, Modelo B,
y los modelos de sobres seran utiliza-
dos en esta modalidad de votacion de
acuerdo con lo que figuran en la Orden
de 18 de diciembre de 2006, de la Con-
sejeria de Justicia y Administracion Pu-
blica, por la que se dictan instrucciones
y se sefalan los criterios de actuacion
en los procedimientos de elecciones
sindicales del personal al servicio de la
Administracion de Justicia en la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia durante
los afos 2007-2008.

Noveno. Permisos a miembros de
las candidaturas, componentes de las
Mesas Electorales, Representantes de
la Administracion de las mismas, Inter-
ventores y Apoderados de las candida-
turas y a los electores en general.

Entendiéndose que la participacion
en las elecciones sindicales del funcio-
nariado constituye el cumplimiento de
un deber de caracter publico, se conce-
deran, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 444 y 495 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, y Resolucion
de 8 de junio de 2006, los siguientes
permisos de los que seran beneficiarios
los funcionarios que a continuacion se
sefialan:

a) Los componentes de las me-
sas electorales disfrutaran en primer
lugar, de permiso por el tiempo nece-
sario para asistir a las reuniones de la
mesa electoral, incluidos los desplaza-
mientos fuera de su residencia oficial
que fueran necesarios, con motivo de
los cuales percibiran dietas y gastos de
viaje previstos en el Real Decreto para
la Administracion de Justicia sobre in-
demnizaciones por razon del servicio.
En segundo término, dichos miembros
de las mesas dispondran de un permiso
retribuido de jornada completa en el dia
de la votacion y una reduccion de cinco
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horas en su jornada de trabajo del dia
inmediato posterior.

Los representantes de cada uno
de los sindicatos que tengan capacidad
para promover elecciones en la unidad
electoral correspondiente y que, de
acuerdo con lo establecido en el apar-
tado 3 del articulo 9 del Reglamento
de Elecciones, pudieran asistir técnica-
mente a la Mesa Electoral Coordinadora
disfrutaran exclusivamente del permiso
necesario para asistir a las reuniones de
la misma.

b) Los interventores y apoderados
de las candidaturas gozaran de permi-
so durante todo el dia de la votacién y
de una reduccién de jornada en fecha
inmediatamente posterior, con las ca-
racteristicas sefialadas para los compo-
nentes de las mesas electorales.

c) Los electores en general dispon-
dran, cuando la Mesa Electoral coinci-
da con su centro de trabajo, del tiempo
necesario para acudir a votar, con un
maximo de una hora. Aquel personal
que dentro de la misma localidad se ten-
ga que desplazar de centro de trabajo
para ejercitar el voto dispondra del tiem-
po necesario con el limite maximo de
dos horas de permiso. El personal que
se tenga que desplazar entre localida-
des dispondra del tiempo necesario con
el maximo de cuatro horas.

En cualquier caso, corresponde al
Delegado de Gobierno competente la
organizacion de los citados permisos,

CONSEJERIA DE EMPLEO

295

pudiendo estos exigir al elector un justi-
ficante del hecho de la votacion expedi-
do por la mesa electoral concreta en la
que se vote, cuando la misma esté em-
plazada fuera de su centro de trabajo.
El justificante se ajustara al modelo con-
signado en el Anexo |, Modelo C.

Décimo. Modelos de impresos a
utilizar.

Los modelos homologados de pa-
peletas de votacion sobre impresos
electorales que se utilicen con caracter
obligatorio son los recogidos en la Or-
den de 16 de julio de 1998 del Ministerio
de Administraciones Publicas, publica-
dos en el BOE num. 182 de 31 de julio,
con las caracteristicas y condiciones de
impresién que en los mismos se indican
y adaptadas a las circunstancias de la
Administracion de Justicia.

Undécimo. Dotacion de medios
personales y materiales.

Los 6rganos competentes en mate-
ria de personal sefalados en la presen-
te Resolucién facilitaran, en los térmi-
nos sefalados en la misma, los medios
personales y materiales que permitan la
constitucion y el funcionamiento de las
mesas electorales, asi como el adecua-
do desarrollo de todo el procedimiento
electoral.

Sevilla, 20 de enero de 2011

LUIS PIZARRO MEDINA
Consejero de Gobernacion y Justicia

ORDEN de 8 de febrero de 2011, de creacion y modificacion de ficheros de
datos de caracter personal gestionados por la Consejeria de Empleo.

El articulo 20.1 de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal,
establece que la creacién, modificacion
o supresion de los ficheros de las
Administraciones Publicas sélo podran
hacerse por medio de disposicion general
publicada en el Boletin Oficial del Estado

o Diario Oficial correspondiente.

Por otra parte, de acuerdo con el
articulo 39.2 de la citada Ley Organi-
ca 15/1999, de 13 de diciembre, y los
articulos 55 y siguientes de su Regla-
mento de desarrollo, aprobado por Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciem-
bre, los ficheros de titularidad de las
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Administraciones Publicas seran objeto
de inscripcion en el Registro General
de Proteccion de Datos. Sin perijuicio
de esta inscripcion, los ficheros de las
Comunidades Autbnomas podran ade-
mas inscribirse en sus propios registros
de ficheros que, de conformidad con
el articulo 41.2 de la mencionada Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
pueden crear y mantener para el ejerci-
cio de las competencias que se les re-
conoce sobre los mismos.

De acuerdo con el articulo 54 del
citado Reglamento, la disposicion o
acuerdo de creacion debera recoger la
identificacion del fichero y su finalidad,
el origen de los datos y colectivos sobre
los que se pretenda obtener datos o que
resulten obligados a suministrarlos, pro-
cedimiento de recogida de los datos, es-
tructura basica del fichero y el sistema
de tratamiento utilizado en su organi-
zacion, en su caso las comunicaciones
de datos y las transferencias internacio-
nales previstas, el érgano de la Admi-
nistracion responsable del fichero, los
servicios o unidades ante los que pue-
den ejercitarse los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicién y
el nivel de seguridad exigible segun el
Titulo VIl del reiterado Reglamento.
Asimismo la disposicion o acuerdo de
modificacion del fichero debera indicar
las modificaciones producidas en cual-
quiera de los extremos indicados.

Actualmente, los ficheros de carac-
ter personal existentes en la Consejeria
de Empleo se regulan mediante Orden
de 26 de febrero de 2007, de creacion,
modificacion y supresion de ficheros de
datos de caracter personal, Orden de
5 de noviembre de 2009, de creacion,
modificacion y supresion de ficheros de
datos de caracter personal gestionados
por la Consejeria de Empleo, y Orden
de 22 de junio de 2010, de creacioén y
regulacion de nuevos ficheros de datos
de caracter personal gestionados por la
Consejeria de Empleo.

Legislacion

Desde entonces nuevas necesi-
dades han surgido para posibilitar la
adecuada gestion de las competencias
atribuidas a dicha Consejeria, por lo que
resulta necesaria la creacion de un nue-
vo fichero de datos de caracter personal,
y la modificacién de aquellos que deben
adecuarse a las nuevas necesidades.

En su virtud, y en uso de las atri-
buciones que me confiere el articulo
26.2.a) de la Ley 9/2007, de 22 octu-
bre, de la Administracion de la Junta
de Andalucia, el articulo 44.2 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, de Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, y al objeto de dar cumplimiento al
citado articulo 20.1 de la Ley Orgéanica
15/1999, de 13 de diciembre,

DISPONGO

Articulo 1. Creacion de nuevo fichero.

Se crea el fichero de datos de ca-
racter personal que se describe en el
Anexo |.

Articulo 2. Modificacion de ficheros.

Se modifican los ficheros de carac-
ter personal que se citan en el Anexo Il.

Disposicion adicional unica. Ins-
cripcion de los ficheros en el Registro
General de Proteccién de Datos.

Los ficheros relacionados en los
Anexo | y Il de esta Orden seran notifica-
dos a la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos por la Consejeria de Empleo
para su inscripcion en el Registro Gene-
ral de Proteccién de Datos, mediante el
traslado, a través del modelo normaliza-
do elaborado al efecto por la Agencia, de
una copia de la presente norma.

Disposicion final Unica. Entrada en
vigor.

La presente Orden entrara en vigor
el dia siguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 8 de febrero de 2011

MANUEL RECIO MENENDEZ
Consejero de Empleo
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CONSEJERIA PARA LA IGUALDAD Y BIENESTAR SOCIAL
ORDEN de 25 de febrero de 2011, por la que se aprueba el modelo de
solicitud del reconocimiento del grado de discapacidad.

Si bien el procedimiento para el re-
conocimiento, declaracion y calificacion
del grado de discapacidad se encuentra
regulado por una norma estatal, el Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
sin embargo la aplicacion de dicha nor-
ma en nuestra Comunidad Autonoma
corresponde a la Junta de Andalucia.

En este sentido, actualmente la
Ley 1/1999, de 31 de marzo, de Aten-
cion a las Personas con Discapacidad
en Andalucia y el Decreto 258/2005, de
29 de noviembre, por el que se regulan
la organizacién y funciones de los Cen-
tros de Valoracion y Orientacion de per-
sonas con discapacidad de Andalucia,
atribuyen a los Centros de valoracion y
orientaciéon en el ambito de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, la valora-
cion y calificacion de la discapacidad,
determinando su tipo y grado. Del mis-
mo modo, el Decreto 174/2009, de 19
de mayo, por el que se establece la es-
tructura organica de la Consejeria para
la Igualdad y Bienestar Social, atribuye
a la Direcciéon General de Personas con
Discapacidad las actuaciones tenden-
tes a la atenciéon e integracion social
de las personas con discapacidad y, en
particular, el desarrollo de actuaciones
encaminadas a la valoracion, orienta-
cion e integracion de las personas con

discapacidad.

Se estima necesario aprobar un
modelo normalizado de solicitud con el
fin de facilitar y simplificar la tramitacion
de dicho procedimiento, de conformidad
con los principios de buena administra-
cién que proclama la Ley 9/2007, de 22
de octubre, de Administracion de la Jun-
ta de Andalucia

En su virtud, en uso de las atribu-
ciones conferidas por la Disposicion
final primera del Decreto 258/2005, de
29 de noviembre y el Decreto 174/2009,
de 19 de mayo, por el que se establece
la estructura organica de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social,

DISPONGO

Disposicion final. Entrada en vigor.
La presente Orden entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Articulo Unico. Aprobacion. Se
aprueba el modelo de solicitud del reco-
nocimiento del Sevilla, 25 de febrero de
2011 grado de discapacidad que se ad-
junta como Anexo | a la presente orden.

MICAELA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social

CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA

ORDEN de 24 de febrero de 2011, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones en materia de
organizacion de acciones formativas a organizaciones sindicales en
régimen de concurrencia no competitiva.

La Consejeria competente en ma-
teria de Administracion Publica viene
subvencionando, a través del Institu-
to Andaluz de Administracién Publica,
agencia administrativa adscrita a dicha
Consejeria a la que corresponde la for-

macion del personal al servicio de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
la organizacion de acciones formativas
por parte de las organizaciones sindi-
cales.

Esta modalidad de subvencion,
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cuyos beneficiarios son las organizacio-
nes sindicales, se configura como sub-
vencion reglada, cuyo procedimiento
de concesion es iniciado a solicitud del
interesado en atencion a la existencia
de una determinada situacion en la per-
sona beneficiaria, en régimen de concu-
rrencia no competitiva.

La linea de ayudas tiene como ob-
jetivo ampliar la propia actividad del Ins-
tituto en el ambito de la formacién en el
ejercicio de sus competencias en esta
materia, contando para ello con la co-
laboracion y participacion de las organi-
zaciones sindicales representativas del
personal al servicio de la Administracion
de la Junta de Andalucia. Esta coopera-
cion en la formacion se incardina plena-
mente en los objetivos perseguidos por
los Acuerdos de Formacion Continua en
las Administraciones Publicas suscritos
a nivel nacional por todas las comuni-
dades auténomas, actualmente deno-
minado Acuerdo de Formacion para el
Empleo de las Administraciones Publi-
cas, cuyos fondos, provenientes de las
cotizaciones de los empleados publicos
por el concepto de formacion al sistema
de Seguridad Social, contribuyen de
forma sustancial a la financiacién de las
ayudas.

El régimen juridico de las subven-
ciones de la Administracion de la Junta
de Andalucia y de sus agencias, esta-
blecido en el Titulo VII del Texto Refun-
dido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de marzo, se ha visto desarrollado,
recientemente, con la aprobacién del
Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de Concesion de Sub-
venciones de la Administracion de la
Junta de Andalucia.

El citado Reglamento supone un
salto cualitativo de considerable alcan-
ce, no sélo para lograr una mayor ce-
leridad, transparencia y adecuada coor-

Legislacion

dinacién, sino también para optimizar
y simplificar los procedimientos en
materia de subvenciones, consiguien-
do una gestiéon mas eficaz y rapida. En
este contexto, uno de los aspectos mas
destacados que contempla el mencio-
nado Reglamento es la simplificacion
del procedimiento de elaboracion de las
bases reguladoras de subvenciones,
operada a través de la aprobacién por
la Consejeria competente en materia
de Administracién Publica de bases
reguladoras tipo, lo que ha tenido lu-
gar mediante la aprobaciéon de sendas
Ordenes de 30 de agosto de 2010, por
las se aprueban las bases reguladoras
tipo y los formularios tipo de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia para la
concesion de subvenciones en régimen
de concurrencia no competitiva y en ré-
gimen de concurrencia competitiva.

Mediante la presente Orden se
aprueban las bases reguladoras para la
concesion de subvenciones en materia
de organizacién de acciones formativas
a organizaciones sindicales, ajustando-
se a las bases reguladoras tipo de la
Administracion de la Junta de Andalucia
para la concesiéon de subvenciones en
régimen de concurrencia no competitiva
aprobadas por Orden de la Consejeria
de Hacienda y Administracién Publica
de 30 de agosto de 2010 y sin exigir
que, en el momento de presentacion de
la solicitud de subvenciones, los intere-
sados aporten ningun otro documento,
sin perjuicio de su presentacion poste-
rior.

En su virtud, en uso de las facul-
tades conferidas por el articulo 118 del
Texto Refundido de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Junta de Anda-
lucia, aprobado por Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de marzo, y de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 46.4
de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia,
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DISPONGO

Articulo Unico. Aprobacién de las
bases reguladoras para la concesion de
subvenciones en materia de organiza-
cién de acciones formativas a organiza-
ciones sindicales.

Se aprueban las bases reguladoras
para la concesion de subvenciones en
materia de organizacion de acciones
formativas a organizaciones sindicales
cuyo texto articulado y cuadro resumen
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se insertan a continuacion.

Disposicion final Unica. Entrada en
vigor.

La presente Orden entrara en vigor
el dia siguiente al de su publicacién en
el Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia.

Sevilla, 24 de febrero de 2011

CARMEN MARTINEZ AGUAYO
Consejera de Hacienda y
Administracion Publica






