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ELACUERDO SOBRE MEDIDAS
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

JUAN GORELLI HERNANDEZ

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO

Desde la llegada del Gobierno socialista se viene hablando de la necesidad
de una reforma de cierto calado de la Seguridad Social, que profundizara en
las lineas generales del Pacto de Toledo. Pareceria que con el Acuerdo sobre
Medidas en Materia de Seguridad Social se va a dar satisfaccion a este deseo;
pero no es asi: si bien el Acuerdo es ambicioso en sus objetivos y pergefia una
serie de modificaciones de enorme relevancia, lo cierto es que en la puesta en
practica de las medidas concretas el Acuerdo es bastante timido. No se fijan
con detalle las modificaciones, sino que en la practica todo o casi todo se deja a
un posterior desarrollo. No se trata de un Acuerdo que se dedique a una parte
concreta del sistema de Seguridad Social, sino que muy al contrario tiene un
@ marcado caracter transversal, afectando a la practica totalidad del ambito ma- @
terial de proteccién del Sistema.

Las novedades en jubilacion son un incremento de la contribucién para
poder acceder a la prestacion, que se presenta disfrazada bajo la supresion del
«dia cuota» y se incentiva la permanencia en el trabajo tras los 65 afios por la
via de incrementar la cuantia de la pension. También se modifican los requisi-
tos de la jubilacién parcial para acercarla a la jubilacién anticipada; la parcial
también puede ser anticipada, habiéndose detectado que se esta incrementando
el acceso a la jubilacién parcial al ser sus requisitos mas simples.

En la incapacidad permanente se configura un nuevo sistema de calculo
de la cuantia de la pension en caso de riesgos comunes, facilitando que tenga
incidencia en el mismo el nimero de afios cotizados, incrementando la
contributividad del sistema; se facilita el acceso de los mas jovenes a esta pres-
tacion reduciendo el periodo de carencia y se establece un nuevo sistema de
calculo de la Gran Invalidez.

Probablemente la novedad mas importante reside en la pensién de viude-
dad, donde se reconoce su disfrute a las parejas de hecho, si bien con requisi-
tos mas estrictos que para la relacion matrimonial, lo que demuestra una evi-
dente desconfianza hacia este tipo de situaciones. Ademas, se prevé una altera-
cién de gran profundidad en esta prestacion que vuelve a configurarse como
renta de sustitucion, exigiéndose para acceder a la misma demostrar la depen-
dencia econémica del causante.

Finalmente se prevé una reestructuracion del Sistema, integrando los tra-
bajadores del Régimen agrario en el General o en el de auténomos, fijando in-
cluso una fecha maxima a 1 de enero de 2009. El mismo objetivo, pero sin fijar
plazos se persigue con los empleados del hogar familiar.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. Pags. 11-42.
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1. INTRODUCCION

Nadie puede ignorar que la regulacion de Seguridad Social sufre desde
hace afos un continuo proceso de modificacion, sucesivas oleadas que han
ido alterando de manera importante su contenido normativo !. En el marco
de este proceso, el pasado trece de julio se firm6 el Acuerdo sobre Medidas
en Materia de Seguridad Social dirigido a introducir en un futuro, quizds
inmediato, nuevas alteraciones. Ciertamente la denominacién del mismo no
anima a adivinar a priori la importancia de las medidas que en el se dibu-
jan, pero debe reconocerse que el conjunto de modificaciones que prevé este
acuerdo es de enorme calado, sobre todo si finalmente se llevan a cabo.

En cuanto a la naturaleza de este Acuerdo, se trata de un fruto del dia-
logo social establecido entre los interlocutores sociales y el Gobierno. Con-
secuentemente no estamos ante el resultado de la negociacion colectiva. Esto
implica la falta de eficacia normativa del Acuerdo, de modo que carece de
cualquier fuerza obligatoria, siendo un mero pacto entre caballeros. No con-
tiene este Acuerdo disposiciones que vinculen exclusivamente a represen-
tantes de trabajadores y empresarios, por lo que el Acuerdo en su totalidad
carece de eficacia juridica 2.

' Si nos centramos solamente en el TRLGSS, con un répido vistazo puede detectarse

que desde su aprobacién en 1994, se han realizado al menos 242 intervenciones que han mo-
dificado una enorme cantidad de preceptos de dicha norma legal; lo cual no estd nada mal para una
norma que apenas supera los 14 afos de vigencia. Bien puede decirse que dentro del dmbito social
del Derecho, es la norma que més alteraciones (al menos en nimero total) ha podido suftir.

2 Sobre esta cuestion vid. M.N. MORENO VIDA, «La naturaleza juridica de los pactos
sociales», paginas 75 y ss.; o J. GORELLI HERNANDEZ, «La fuerza de obligar de los pactos con-
certados», paginas 85 y ss. Ambos trabajos en AA.VV., Antonio Ojeda Avilés, La concertacion
social tras la crisis, Ariel, Barcelona 1990.
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Entre las principales caracteristicas de este Acuerdo es que no se esta-
blece expresamente la literalidad de cuales van a ser las alteraciones nor-
mativas futuras (a diferencia, por ejemplo, del reciente Acuerdo para la Me-
jora del Crecimiento y del Empleo). Tan sélo fija cuales van a ser las lineas
generales de intervencidén normativa en el Sistema de Seguridad Social, pero
no se concreta el texto de las modificaciones; hay asi una importante inde-
finicién del resultado. De entrada, esto supone que no hay un fruto normati-
vo inmediato, sino que debera esperarse al desarrollo de las lineas estable-
cidas en el Acuerdo. Ello se explica, a mi juicio, por dos motivos: en pri-
mer lugar, por las dificultades técnicas que implica una modificacion de la
regulacién que afecta no sélo a la practica totalidad del conjunto de presta-
ciones, sino también a la financiacion del Sistema; mas aun, a la estructura
del mismo, pues incluso el Acuerdo va a suponer la desaparicién del Régi-
men Especial de Trabajadores Agrarios y su integraciéon en otros Regime-
nes de Seguridad Social; situacién esta dltima de enorme dificultad norma-
tiva. De otro lado, el conjunto de normas que seria afectado es tan impor-
tante cuantitativamente, que el texto del Acuerdo debiera ser mucho mayor;
dicho de otra manera, que dificilmente va a poder ofrecerse una tinica nor-
ma legal de modificacién de la regulacién actual, sino que estas se irdn pro-
duciendo sucesivamente. En definitiva, este Acuerdo supone fijar cuales van
a ser las lineas generales de modificacion del Sistema, a las que tendrd que
atenerse el legislador.

En este sentido se ha previsto expresamente una Comisién de Segui-
miento (apartado VII del Acuerdo) para continuar el Didlogo Social que con-
duzca al desarrollo legal y reglamentario del Acuerdo. Es decir, el Acuerdo
fija las lineas a las que debe atenerse la labor normativa, que serd seguida
por los interlocutores sociales a través de la citada Comisién, que serd la
encargada de negociar la redaccién de las futuras alteraciones de la regula-
cion laboral. También se establece la obligatoriedad para el Gobierno de in-
formar con la debida antelacién a los firmantes del Acuerdo sobre los
Anteproyectos de Presupuestos anuales de la Seguridad Social, los Presu-
puestos liquidados y de elaborar informes bianuales sobre las perspectivas
de futuro del Sistema. Especificamente en el plazo de dos afios desde la fir-
ma del Acuerdo, la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad So-
cial, debera elaborar un informe sobre la evolucién de la contribucién y de
las prestaciones del sistema; es decir, sobre como han ido produciéndose
las modificaciones previstas en el Acuerdo. En conclusidn, si el proceso de
dialogo social continda abierto, esto significa que este Acuerdo serd desa-
rrollado por posteriores Acuerdos en sede de la Comisiéon de Seguimiento,
que daran lugar a una posterior regulaciéon que modificard el ordenamiento
de Seguridad Social.

En definitiva, si los lectores esperaban en el Acuerdo un nuevo texto
normativo que en un futuro cercano fuese aprobado, se van a sentir desilu-

[T (11 ||



14 Juan Gorelli Herndndez

sionados. Ahora bien, el Acuerdo es francamente ambicioso en los objeti-
vos que persigue; por lo que, a buen seguro, no va a decepcionar a los in-
vestigadores y comentaristas del Derecho Social: las modificaciones que se
bosquejan en el mismo son de tal calado y tan numerosas que van a tener-
nos ocupados durante un amplio periodo de tiempo. Tanto es asi, que aun
no ha dado ningtin fruto normativo y ya estan ustedes leyendo (ahora mis-
mo) interpretaciones sobre las repercusiones del Acuerdo.

Ciertamente en el Acuerdo se establecen diferentes grados de precision
en cuanto a las reformas normativas que deben acometerse. Por ejemplo, en
materia de incapacidad temporal se sefiala que en caso de extincién del con-
trato durante el disfrute de la prestacién de incapacidad temporal originada
por riesgos profesionales, deberd seguir percibiéndose esta prestacion, sin
que se descuente de la futura prestacién (si es que se tiene derecho) de des-
empleo. No se establece la redaccion concreta del precepto (en este caso se
trata de una modificacién del art. 222 TRLGSS), pero si se configura ade-
cuadamente el contenido normativo de la modificacién. Sin embargo, en la
misma materia de incapacidad temporal se afiade que se «procederd al ana-
lisis de la regulacidn juridica de la prestacién (...), con la finalidad de defi-
nir con mayor precision las funciones de los Servicios de Salud y de las
Entidades que gestionan la prestacién econdmica (...), a fin de evitar que,
debido a diagnésticos diferentes de unos y otras, puedan producirse situa-
ciones de desproteccidn de los trabajadores». En este caso no hay precision
sobre cudl debe ser el sentido de la futura modificacion normativa, tan s6lo
se especifica que se va a estudiar la situacion de la gestion de esta presta-
cion, pues intervienen diferentes entidades gestoras (entidades gestoras de
asistencia sanitaria, INSS y Mutuas), con el objetivo de evitar situaciones
de desproteccion de los beneficiarios. En otros casos la vaguedad o incluso
ambigiiedad de lo acordado llega a ser mucho mayor; por ejemplo, el Apar-
tado VI sobre sostenibilidad y adaptacién del Sistema se limita a sefialar
que las partes se comprometen «a proponer la adopcién de medidas necesa-
rias para garantizar en todo momento la sostenibilidad del sistema, su me-
jora y adaptacion a la realidad social existente». No hay, por tanto, la mas
minima delimitacién de las medidas que deberan adoptarse, simplemente que
en estas materias, las partes, algo haran en el futuro. Otro ejemplo de esta
tendencia lo encontramos en la pensién de viudedad, pues el Acuerdo se
remite a la Comisién no Permanente de valoracién del Pacto de Toledo para
que reformule la pensién de viudedad; sin que se establezcan en concreto
cuales deben ser las lineas de desarrollo de esta reformulacion.

A la luz del Acuerdo se prevé, por tanto, un proceso de modificaciones
sucesivas de la regulacion de Seguridad Social, que abarca aspectos finan-
cieros, prestacionales y la propia estructura del Sistema. En este sentido no
se prevé plazo alguno de produccién de estos cambios, no se fija (salvo ex-
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cepciones) 3, por tanto, un margen de tiempo concreto para cumplir los ob-
jetivos fijados en el Acuerdo. El proceso, parece, serd largo; pues del mis-
mo Acuerdo se deduce como hay determinadas cuestiones que no estin ma-
duras del todo, o que requerirdn de un enorme cuidado desde el punto de
vista de la técnica normativa.

2. ASPECTOS FINANCIEROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

Una de las cuestiones que mds ha preocupado en la evolucién del Sis-
tema en los ultimos decenios ha sido el mantenimiento del mismo ante los
problemas de cardcter financiero que ha atravesado. En la actualidad, tras
una etapa de crecimiento econdmico, se han superado buena parte de estos
problemas; pero justamente es en estos momentos cuando mas efectivos re-
sultan los ajustes financieros; de ahi que no sea extrafio que el Acuerdo co-
mience haciendo una serie de consideraciones sobre la necesidad de ajustar
ingresos y gastos para asegurar el futuro de la Seguridad Social. Y he dicho
consideraciones, pues el Acuerdo no plantea novedades en esta materia, o
cuando las plantea no establece mas que deseos u objetivos a alcanzar, sin
especificar cuales van a ser los mecanismos, los medios, los instrumentos o
los plazos para alcanzarlos.

Ast, se reitera por el Gobierno el compromiso adquirido normativamente
a través de la Disposicion Transitoria 14.* TRLGSS de financiar los com-
plementos a minimos a través de los impuestos generales. Evidentemente
no es una novedad, pues tal como sefiala el propio Acuerdo se encuentra
establecida en nuestro ordenamiento a través de la citada Disposicién . No
hacia falta, desde luego, acordar algo que ya forma parte de nuestro ordena-
miento desde hace cinco afios>. Lo que si es una novedad en este proceso

3 Vid., por ejemplo, la propuesta de integracion del REA (trabajadores subordinados) en
el Régimen General, prevista expresamente para el 1 de enero de 2009.

4 Introducida en nuestro ordenamiento a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE 31 de diciembre).

> Recordemos que la citada Disp. Trans. 14.* debe conectarse con el art. 86.2 TRLGSS,
precepto que a efectos de financiacién considera a los complementos a minimos como presta-
cion no contributiva, y que debe financiarse a través de las aportaciones del Estado a los pre-
supuestos de la Seguridad Social; es decir, no pueden financiarse con recursos propios del Sis-
tema de Seguridad Social. Sin embargo, la Disp. Trans. 14.* establece que esa financiacién a
través de las aportaciones del Estado (es decir, a través de impuestos), se hard de manera pau-
latina en un plazo que no superardn los doce afios a partir del 1 de enero de 2002; mientras
tanto, se financiaran a través de los recursos del Sistema.
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es que el Acuerdo establece que los incrementos que se produzcan de los
complementos a minimos «se financiaran a través de la imposicién gene-
ral». Con ello el Gobierno estd asumiendo una aceleracién del proceso de
financiacién de tales complementos a través de los impuestos generales, pues
los incrementos anuales que se produzcan en tales complementos deberan
financiarse por esta via y no con los recursos del Sistema.

El Acuerdo propone la revisién de las tarifas de primas de cotizacién
por contingencias profesionales. Se trata de revisar y actualizar dichas tari-
fas a la realidad productiva actual ®. No obstante, debe sefialarse la parque-
dad del Acuerdo, pues no se establece el procedimiento, ni plazo alguno para
alcanzar tal revision.

También desde el punto de vista de la cotizacién a la Seguridad Social
se incluye un apartado 1.3 que tras un amplio circunloquio sobre lo necesa-
rio de mantener una relacién equilibrada entre ingresos y gastos, producti-
vidad y costes en Seguridad Social, establece que las bases maximas de co-
tizacién van a evolucionar de conformidad al IPC. Con ello se pretende in-
crementar el esfuerzo contributivo de los salarios mds altos, pues en los ul-
timos aflos al no crecer las bases mdximas de conformidad al IPC sino a la
inflacién prevista (no la real), dichas bases han crecido menos que el IPC.
Dicho de otra manera, que los salarios mds altos han aportado proporcio-
nalmente menos a los recursos del sistema a lo largo del periodo inmediata-
mente anterior. Se trata, por tanto, de reequilibrar la situacién y de que este
efecto no siga ocurriendo.

A los efectos de incrementar la contributividad de cara al acceso a las
pensiones de los auténomos, se va a mantener una base minima de cotiza-
cién mads alta para aquellos auténomos que, cumpliendo 50 afios, hayan co-
tizado al cumplimiento de dicha edad menos de cinco afios 7. Se trata, de
encarecer el acceso a la pensioén de jubilacién para estos auténomos, esta-
bleciendo una situacién mds equilibrada entre lo aportado al Sistema y la
futura pensién que van a percibir.

Para terminar se acuerda luchar contra la morosidad y el fraude, para
lo que serd necesario la colaboracién de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social. Se fija el objetivo, bastante importante, de reducir la morosidad
al 1% en el plazo de esta primera década del Siglo.

6 En la actualidad se regula en el RD 2930/1979, de 29 de diciembre (BOE de 8 de
enero de 1980).

7 Para la cotizacién durante el afio 2006 vid. el art. 14.5 de la Orden TAS/29/2006, de
18 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desem-
pleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en la Ley 30/2001, de
29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006.

[T (11 ||
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3. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: PRESTA-
CIONES NO CONTRIBUTIVAS

En este apartado se establecen simplemente algunas mejoras puntuales
de la accién protectora no contributiva; es decir, no se trata de plantear una
reforma en profundidad de las prestaciones no contributivas, o de ampliar
la accién protectora en este ambito (por ejemplo planteando una prestacion
no contributiva de muerte y supervivencia) 8. El Acuerdo se limita tan s6lo
a reforzar los complementos de minimos en dos supuestos concretos de per-
ceptores de pensiones menores de 60 afnos: en el caso de las pensiones de
incapacidad permanente total cualificada (se avanza en el reconocimiento
de la garantia de minimos entre los 55 afios y los 60, pues hasta este mo-
mento tan sélo se reconoce para los menores de 64 afios), y en el supuesto
de viudedad con discapacidad igual o superior al 65%, supuesto que se asi-
milard a la existencia de cargas familiares.

De otro lado, se plantea la mejora de las deducciones por hijo a cargo
en materia de IRPF, para incrementar de esta manera la proteccién a las fa-
milias con menos ingresos °. Se constata asi como la proteccién familiar no
es precisamente exclusiva de la Seguridad Social, pudiendo intervenir otras
ramas del ordenamiento juridico para conseguir alcanzar esta finalidad. Des-
de nuestro punto de vista no es criticable que la proteccion familiar se otor-
gue a través de mecanismos diferentes de la Seguridad Social, pues cada
rama del ordenamiento puede aportar diferentes aspectos a dicha proteccion;
lo que si es criticable es que el Ministerio de Hacienda se convierta en dis-
pensador de prestaciones familiares '°.

4. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: PRESTA-
CIONES CONTRIBUTIVAS

Se integran aqui el grueso de las principales modificaciones que aporta
el Acuerdo, procediendo a aprobarse un conjunto de medidas que van a afec-

8 Si bien, el Acuerdo establece la necesidad de reformular la pensién de viudedad den-
tro del proceso de dialogo social, lo cual podria llevar en el futuro a una pensién de viudedad
de cardcter mucho mds asistencial.

9 Vid. art. 83 del RD-Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (BOE de 10 de marzo).

10" En este sentido critico J. GORELLI HERNANDEZ, «Seguridad Social y proteccién fami-
liar», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 59, pagina 35. No olvidemos
que el antes mencionado art. 83 del RD-Legislativo 3/2004 establece no sélo la minoracién de
la cuota diferencial del IRPF para las madres con hijos menores de tres afios, sino que permite
que esta deduccion pueda solicitarse de manera anticipada, de modo que la Agencia Tributaria
conceda la cuantia oportuna a la madre (art. 83.3 RD-Ley 3/2004).

[T (11 ||



18 Juan Gorelli Herndndez

tar a la totalidad de las pensiones del Sistema de Seguridad Social, asi como
a la prestacion de incapacidad temporal (IT).

De entre las diferentes prestaciones a las que el Acuerdo dedica aten-
cion, destaca la pensién de jubilacidn, a la cual se dedica no sélo el aparta-
do III.1, sino la totalidad del apartado IV (Medidas en torno a la edad de
jubilacién y a la prolongacién de la vida laboral). Hemos de advertir que
con el fin de realizar una andlisis mas armonioso del Acuerdo, nos parece
mads conveniente proceder a analizar de manera unitaria todo lo relativo a la
pensién de jubilacién, por lo que vamos a dedicarle a esta cuestién en ex-
clusiva el siguiente epigrafe de este trabajo.

4.1. Incapacidad permanente

De entrada se va a mejorar las posibilidades de acceso de los trabaja-
dores mads jovenes a la pension de incapacidad permanente, alterando la re-
gulacién relativa al periodo de carencia. En al actualidad el art. 138.2
TRLGSS establece que los menores de veintiséis afnos, se exigird la mitad
del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié dieciséis afios y el
hecho causante. Para los mayores de dicha edad se exige la cuarta parte del
tiempo transcurrido entre el dia que cumplieron veinte afios y el dia del he-
cho causante (con un minimo de cinco afios). Con esta regulacion el acceso
a la pension de invalidez es mds dificil para los mds jévenes, pues se les
exige comparativamente un mayor porcentaje de periodo cotizado, ademas,
durante un periodo de su vida (cuando acceden como jévenes al mercado
de trabajo) en el que las estadisticas demuestran que es mucho mas dificil
que encuentren empleo; o se exige un periodo de cotizacién tremendamente
elevado a jovenes que acceden a su primer empleo justamente en un mo-
mento muy cercano a la edad de veintiséis afios. Pensemos simplemente en
un joven con titulacién universitaria que accede al trabajo tras finalizar sus
estudios universitarios con poco mds de veinte afios: se le va a exigir un
periodo de carencia de 3-4 afios cuando en realidad no habra trabajado sino
un periodo de tiempo muy pequefio.

El acuerdo fija una regla diferente: a los menores de treinta y un anos
se les va a exigir un tercio del tiempo comprendido entre la fecha de cum-
plimiento de dieciséis afios y el hecho causante. Se verdn asi beneficiados
los menores de veintiséis, pues ven reducido el periodo de carencia que se
les exigfa (de la mitad del tiempo a sélo un tercio) !!. Podria pensarse que

I Por ejemplo, a un trabajador de 25 afios se le va a exigir (caso de accidentarse el

mismo dia de su cumpleafios) que haya cotizado un periodo de tiempo equivalente a la mitad
de nueve afios (1.642 dias). Con la regla del Acuerdo se le exigird s6lo un tercio de esos mis-
mos nueve afios (1.095 dias)
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paradéjicamente se perjudica a los trabajadores comprendidos entre veinti-
séis y treinta y uno: pasan a la exigencia de cotizar una tercera parte del
periodo de referencia y no una cuarta parte de dicho periodo, tal como esta-
blece la regulacién actual, con lo que se amplia la exigencia de cotizacidn;
de otro lado, el periodo de referencia se amplia para este colectivo: no es ya
el comprendido entre el dia que cumplieron veinte afios y el hecho causan-
te, sino entre la fecha en que cumplieron dieciséis afios y el dia del hecho
causante; se amplia, por tanto en cuatro afios el periodo de referencia, que
al aplicarse el tercio al que acabamos de referirnos se incrementara la coti-
zacion exigida. No obstante, se trata de un planteamiento erréneo: recorde-
mos que con la regulacion actual a los mayores de 26 afios se les exige como
periodo de cotizacién un plazo equivalente a la cuarta parte del tiempo trans-
currido entre el dia que cumplen 20 afios y el dia del hecho causante, pero
con un minimo de cinco afios cotizados; es decir, este ultimo requisito difi-
culta enormemente el acceso a la pensién de incapacidad permanente a los
mayores de 26 afios que no tengan una edad excesiva. En definitiva, con la
regulacién que establece el acuerdo, también se simplifica el periodo de co-
tizacién para los que estén comprendidos entre 26 y 31 afios 2.

A tenor del Acuerdo ha de procederse a alterar las reglas de célculo de
la cuantia de la pensién de incapacidad permanente comiin !3: se determina-
réd aplicando a la base reguladora legalmente establecida en la actualidad, el
porcentaje que corresponda en funcién de los afios de cotizacién a tenor de
lo establecido en el art. 163 LGSS (precepto que regula los porcentajes a
aplicar en caso de pensién de jubilacidn). A estos efectos se considerara co-
tizados los afios que al beneficiario le resten para cumplir la edad ordinaria
de jubilacién. A dicho resultado le serd aplicado el porcentaje establecido
en funcién del grado de incapacidad permanente reconocido.

Se intenta asimilar el calculo de la pensién de incapacidad permanente
a la pension de jubilacién; es decir, se va a tener en cuenta no sélo la base
reguladora establecida, sino el nimero de afios cotizados a la Seguridad So-

12" Pongamos un simple ejemplo: con la regulacién hoy vigente, si un trabador se acci-
dente el dia de su trigésimo cumpleafios, se le exigird una cotizacién equivalente a la cuarta
parte de diez afios (912 dias de cotizacién); pero con el minimo de cinco afos el periodo de
carencia para estas personas asciende en la actualidad hasta los 1825. Con la propuesta del
Acuerdo, en el mismo caso se va a exigir una tercera parte de catorce afios (1.703 dias). Por
tanto, en realidad se estd reduciendo el periodo de carencia, al desaparecer la exigencia de un
minimo de 5 afios de cotizacion.

13 En la actualidad dichas reglas se recogen fundamentalmente en el art. 140 del TRLGSS,
a tenor del cual serd el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacién del
interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante. Al resultado
le serd de aplicacién el porcentaje establecido en la regulacion vigente en funcién del grado
de invalidez.
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cial a los efectos de esta pensioén, de modo que a mayor periodo de cotiza-
cion, mas alta serd la cuantia de la pension de incapacidad permanente. Esto
supone poner en mejor posicién a los que mayor esfuerzo contributivo ha-
yan realizado; de ahi que se pretenda la aplicacion de los porcentajes esta-
blecidos en el art. 163 TRLGSS, con la correccion 16gica de considerar co-
tizado ficticiamente todo el periodo de tiempo que va entre el dia del hecho
causante y el dia en que se cumpla la edad ordinaria de jubilacién. En defi-
nitiva, con este planteamiento se pretende evitar que la pensién de incapa-
cidad permanente se convierta en un recurso, facil, para aquellos que ten-
gan una pension de jubilacién de escasa cuantia.

Desde mi punto de vista esto va a suponer la reduccién de la cuantia
de las pensiones de incapacidad permanente, probablemente no con caric-
ter general, pero si en una buena parte de los supuestos. Justamente por este
motivo se incluye en el Acuerdo que junto a esta nueva forma de cdlculo de
la pensién de incapacidad permanente, la futura modificacién del ordena-
miento ha de venir acompaiiada por el establecimiento de una cuantia mini-
ma de la incapacidad permanente total, evitindose asi que se paguen cuan-
tfas excesivamente reducidas en este caso.

Hemos de tener en cuenta que esta nueva férmula de calculo de la cuan-
tia de la prestacion se aplica exclusivamente a los supuestos de enfermedad
comun, por lo que se establece una notoria diferencia entre este concreto
supuesto de riesgo comin y los supuestos de accidentes sean o no profesio-
nales y la enfermedad profesional '“.

Otra de las medidas que se prevén es que la incapacidad permanente
total para la profesion habitual no va a existir como grado de invalidez res-
pecto de aquellas actividades profesionales cuyas exigencias fisicas sean
determinantes, de modo que a partir de una determinada edad impidan el
desarrollo de esa prestaciéon profesional. Probablemente se estd pensando
en los deportistas profesionales y en las reclamaciones que estos presentan
al final de su vida profesional, para que se les reconozca una incapacidad
permanente total para la profesién habitual (deportista) con el consiguiente
derecho a pensiéon. En muchos de estos casos se constata como no hay real-
mente una causa médica incapacitante, sino una imposibilidad de desarro-
llar la prestacion de trabajo motivada por el hecho de que han ido perdien-
do facultades fisicas a lo largo del tiempo, de manera que no pueden man-
tenerse como deportistas profesionales, accediendo a la pensién de invali-
dez permanente total (que recordemos, lo es para la profesién habitual). En

14" Con cardcter transitorio no serd de aplicacién esta nueva férmula a aquellos supues-
tos en los que la incapacidad permanente derive de un proceso de incapacidad temporal inicia-
da con anterioridad al momento en que se incorpore al ordenamiento esta nueva regulacion.
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todo caso el desarrollo normativo de esta medida estd condicionado a que
se determine reglamentariamente cuales son las profesiones que tengan es-
tas caracteristicas.

Por dltimo, otra importante que se prevé en el Acuerdo hace referencia
al complemento de la gran invalidez. Como sabemos la cuantia del mismo
se calcula sobre la base reguladora de la incapacidad permanente absoluta,
como un complemento a la misma. Sin embargo, se trata de un complemen-
to dirigido a retribuir que una tercera personal deba auxilie al gran invali-
do; de ahi que el Acuerdo establezca que va a calcularse de manera inde-
pendiente de la cuantia de la incapacidad permanente absoluta: concreta-
mente se establece que serd el resultado de sumar al 50% de la base minima
de cotizacién vigente en cada momento, el 25% de la base de cotizacion
correspondiente al trabajador. En ambos casos se calculan las bases en fun-
cion de la contingencia que origina la pensién. La logica de este plantea-
miento es el siguiente: el complemento, que se paga por la necesidad de
que un tercero ayude al gran invalido, se calcula en la actualidad sobre una
cuantia que no es fija, la pensién de IPA. Esto puede dar lugar a situaciones
injustas pues la necesidad de un tercero es la misma; pero sin embargo, a
mayor pension de IPA mayor cuantia tendrd el complemento; a menor cuantia
de la IPA, menor cuantia tendrd el complemento. Sin embargo, la necesidad
es la misma: pues en ambos casos se requiere el auxilio de un tercero.

Con la nueva férmula de célculo este efecto distorsionante se remedia
en buena medida, pues se coge como porcentaje basico uno que va a ser
comun a todos los que estdn en situacién de gran invalidez: el 50% de la
cuantia de la base minima de cotizacién. No se eliminara totalmente el efecto
de que la cuantia final dependa en cierta medida de la situacién econémica
de cada invalido, pues el resto dependerd de sumar el 25% de la base de
cotizacién correspondiente a cada trabajador.

Para terminar, el apartado II1.2.° letra e) establece la necesidad de pro-
ceder a elaborar una nueva lista de enfermedades profesionales, que tendra
efectos en las prestaciones por «incapacidad permanente o muerte y super-
vivencia» 3. Sobre esta regulacién debe sefialarse que no sélo afectard a las
pensiones de incapacidad permanente o muerte y supervivencia, sino tam-
bién a la prestacién de incapacidad temporal, atin cuando expresamente no
se haga la mas minima referencia a la relacién con esta prestacién. De igual
manera, y como cuestion mucho mas ligada a la prevencién de riesgos, se
procedera a modificar el sistema de calificacién, notificacién y registro de
las enfermedades profesionales.

15" En la actualidad recogida por el RD 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aprue-
ba el cuadro de Enfermedades Profesionales en el sistema de la Seguridad Social.
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4.2. Prestaciones de muerte y supervivencia

El Acuerdo se refiere también a futuras modificaciones relativas a las
prestaciones de muerte y supervivencia. Como punto de partida debemos
reconocer que es justamente este un dmbito donde la reformulacién es prac-
ticamente imprescindible '°, pues la actual situacién social dista bastante de
la realidad sobre la que se basa la normativa sobre prestacion de viudedad
hoy vigente: el ordenamiento estd pensando en viuda que no ha trabajado
jamas y que pierde las rentas derivadas del trabajo del marido causante de
la pensién. Hoy esta situacién no se corresponde con la realidad social, dado
que hay una importante incorporacién o acceso de la mujer al trabajo, de
modo que ambos conyuges aportan a la familia rentas derivadas del trabajo.

Comenzando por la prestacién de viudedad, se plantea que dejard de
ser una prestacién en la que se exige el estado civil de viudedad (conse-
cuentemente debemos empezar a buscar una denominacién alternativa a esta
prestacion). El principal problema que ha venido planteando la prestacién
de viudedad en los dltimos decenios ha sido justamente el de la desproteccion
de las parejas de hecho, al exigirse que existiese vinculo matrimonial roto
por el fallecimiento de uno de los conyuges para poder acceder a la presta-
cién (actual art. 174 TRLGSS) 7. Se ha discutido sobre la constitucionalidad
de esta exigencia, reconociendo el Tribunal Constitucional su ajuste a la
Constitucién (asi las SS.TC 184/1990 o 66/1994) '8. Por mi parte, ya tuve
la ocasién de criticar esta situacion, afirmando que la convivencia de hecho
es una realidad social incontestable, que tarde o temprano deberia ser con-
templada por el ordenamiento de Seguridad Social a los efectos de la pen-

16 Con anterioridad ya he tenido ocasién de poner de manifiesto la necesidad de intro-
ducir reformas en profundidad en esta regulacién, concretamente en «Problematica aseguratoria
de la familia», en AA.VV,, Los retos de la Seguridad Social, MTAS, Madrid 2005, pagina 100.

17" La viudedad es en nuestro ordenamiento el prototipo de prestacion en la que se exige
un estado civil, si bien no es la tnica: puede verse en materia de subsidio de desempleo el art.
215.2 TRLGSS.

18 En lineas generales esta doctrina defiende que la propia Constitucién regula el dere-
cho a contraer matrimonio, mientras que, por el contrario, no existe referencia expresa a man-
tener vinculos de hecho, infiriéndose tan sélo de alguna norma constitucional de cardcter ge-
neral (por ejemplo, el art. 10); la certeza del vinculo matrimonial frente a las relaciones de
hecho; y sobre todo el hecho de que matrimonio y vinculos de hecho son realidades juridicas
diferentes, a las que el propio ordenamiento juridico atribuye consecuencias juridicas (dere-
chos y obligaciones) diferenciadas; todo lo cual justifica el diferente tratamiento a los efectos
de la pension de viudedad. En definitiva, se trata de plantear que matrimonio y vinculo de
hecho son realidades diferentes y, por lo tanto, pueden estar sometidas a regimenes juridicos
diferenciados, incluso desde el punto de vista de la proteccion social. Como es 16gico todo
este conjunto argumental es bastante discutible, aun cuando haya sido elaborado por la supre-
mo intérprete de nuestra Constitucion.
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si6n de viudedad '°; estableciéndose asi una regulacién mas acorde con la
Recomendacién nim. 67 OIT. Se admite, por tanto, que las relaciones de
pareja de hecho dé lugar a pensién de viudedad; de hecho la Disposicién
Adicional 54.% de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el afio 2006, ya establecia que el Gobierno presen-
tard ante el Congreso un proyecto de Ley, dirigido a que recupere su objeti-
vo de prestacion sustitutiva de rentas, permitiendo el acceso a la cobertura
de la misma a las personas sin existencia de vinculo matrimonial siempre
que haya dependencia econémica y/o hijos menores comunes.

No debemos olvidar que el objetivo perseguido por la pensién de viu-
dedad es facilitar una renta de sustitucién cuando muere un familiar que las
aportaba. A estos efectos parece que la situacién de necesidad existe con
independencia de que entre el causante y el «viudo/a» haya existido o no un
estado civil matrimonial. No olvidemos que en nuestro ordenamiento no es
la primera vez que se admite otorgar proteccién de Seguridad Social con
independencia de que haya o no relacién matrimonial; asi, este es el caso
de la asistencia sanitaria, o de alguna prestacién del mutualismo de funcio-
narios civiles del estado, como el subsidio por defuncién, que se abona tam-
bién a las parejas de hecho 2%; de otro lado, también podemos encontrar su-
puestos excepcionales en que se ha reconocido la pensién de viudedad a pa-
rejas de hecho, como fue el caso de los militares afectados por el accidente
del Yakovlev-42.

Sin embargo, esta apariencia de normalidad en aceptar esta situacion
no debe engafiarnos: el Acuerdo sélo acepta a regafiadientes esta posibili-
dad y delinea una situacién en la que serd dificil disfrutar de la prestacion
tal como vamos a comprobar al analizar los requisitos para acceder a la pres-
tacion en estos casos. No podemos decir que la proteccién que otorga el
Acuerdo a las situaciones de hecho sea idéntica a los supuestos en los que
hubo vinculacién matrimonial, no obstante, se tratard de un paso evidente-
mente importante para aceptar la normalizacién de las relaciones de hecho
a los efectos de la proteccion por la Seguridad Social.

De otro lado, se alteran también sensiblemente los requisitos para ac-
ceder a la prestacion de viudedad. Asi, en aquellos casos en los que haya
matrimonio, no sé6lo se van a exigir los requisitos generales de afiliacion,

19" J. GoreLLI HERNANDEZ: «Seguridad Social y proteccién familiar», op. cit., pagina
68. En todo caso, debe tenerse en cuenta que esta afirmacion la realizaba desde la perspectiva
de facilitar una proteccién homogénea a todo tipo de familia, se basen sobre un vinculo matri-
monial o no.

20" En este sentido el art. 133 del RD 375/2003, por el que se aprueba el Reglamen-
to General del Mutualismo Administrativo, desarrollado por la Orden APU/95/2004, de 12
de enero.
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alta o situacién asimilada al alta y periodo de carencia (cuando es un su-
puesto de enfermedad comiin); sino que ademads serd necesario «un periodo
previo de vinculo conyugal de dos afios o la existencia de hijos en comun
con derecho a la pension de orfandad». Es decir, se va a requerir un periodo
de vinculaciéon matrimonial. Parece que la base de esta exigencia es la de
evitar situaciones de fraude para acceder a la pensién, tales como matrimo-
nios de conveniencia; o bien supuestos en los que haya un enfermo agoni-
zante que contrae matrimonio para facilitar el acceso a la pensién de viude-
dad de una tercera persona. Parece que el mensaje del ordenamiento es cla-
ro: al moribundo hay que mantenerlo vivo al menos dos afios; o eso, o que
existan hijos comunes con derecho a la pensién de viudedad. Es decir, que
el vinculo marital sea tan serio y auténtico que haya generado descenden-
cia?!; evidentemente, en el caso del agonizante, serd dificil cumplir con esta
alternativa. Obsérvese que no se requiere en sentido estricto la convivencia
marital; es decir, basta que exista matrimonio, no que se conviva. De otro
lado tampoco se especifica que los hijos sean posteriores al matrimonio, pu-
diendo ser anteriores (pero comunes). Por otra parte la exigencia existe en
aquellos casos en los que el riesgo es comun, no asi en aquellos casos deri-
vados de riesgo profesional; no creo que se trate tanto de establecer un nue-
vo privilegio para las situaciones derivadas de riesgo profesional, como el
reconocimiento de que en estos casos el fraude es mas dificil. Ahora bien,
es mas dificil, pero no imposible: un moribundo a consecuencia de riesgo
profesional, puede contraer matrimonio y generar en este caso una pension
de viudedad sin ninguna limitacién.

Caso de no acreditarse este periodo de «vinculo conyugal» (que no de
convivencia, insistimos) o no acreditarse la existencia de hijos, se tendra
derecho a «una pensién temporal» 22, equivalente al periodo acreditado de
convivencia matrimonial.

En todo caso, habria que preguntarse si este fendmeno de los matrimo-
nios de conveniencia es tan frecuente que requiera de medidas especificas
en el ordenamiento de Seguridad Social para que se evite. Desde mi punto
de vista no creo que sea esta una cuestion tan frecuente que implique una
sangria econémica para la Seguridad Social, por lo que no parece necesario
una medida en este sentido; mds ain cuando ademds de evitar algunos su-
puestos de fraude, estaria penalizando situaciones absolutamente licitas:
matrimonios que, por simple mala suerte o por los designios del destino,
terminan por el fallecimiento de uno de los cényuges al poco tiempo de con-

2 Obsérvese lo rancio de este planteamiento, del que claramente se deduce que la ideo-

logia que estd detrds es justamente la de que el matrimonio ha de tener una finalidad clara-
mente reproductora.
22 Evidentemente, si es temporal no es una pension, es un subsidio.
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traer matrimonio, sin que haya intervenido ninguna intencién fraudulenta.
Otro supuesto seria el del matrimonio de personas mayores, en los que difi-
cilmente se van a engendrar hijos. Dicho de otra manera, parece ser una me-
dida que mide por el mismo rasero a todos, por lo que presupone un fraude
generalizado en el acceso a esta prestacién, de modo que hay que convivir
dos afios para lavar esa imagen de presuntos defraudadores.

En caso de parejas de hecho, ese periodo de vinculo conyugal se trans-
forma en auténtica «convivencia mutua, estable y notoria», que deberd man-
tenerse durante un periodo «amplio» que serd fijado a través de los meca-
nismos de desarrollo del Acuerdo. Deben sefialarse las importantes diferen-
cias que se prevén entre el supuesto en que haya matrimonio o simple rela-
cion de hecho; diferencias que, desde mi punto de vista, parecen justificar-
se para los autores del Acuerdo en el hecho del diferente nivel de garantia
formal que ofrecen una situacién y otra: mientras el matrimonio es un acto
juridico documentado, la convivencia de hecho no; de ahi que se establez-
can modalizaciones en este requisito 23 En definitiva, no se trata sino una
manifestacion de la desconfianza hacia las relaciones de hecho. En el caso
de parejas de hecho se exige convivencia; no que haya relaciéon de hecho,
sino convivencia mutua, que ha de ser estable y notoria. Por tanto han de
convivir bajo el mismo techo, de manera continuada y que dicha conviven-
cia pueda ser constatable por terceros. Se trata de una primera diferencia,
pues tal como sefialamos con anterioridad, en el caso de matrimonio no se
exige auténtica convivencia. Parece que con ello se asume que la pareja de
hecho implica necesariamente la convivencia mutua como un elemento que
configura este tipo de relacién (si no hay convivencia no hay pareja de he-
cho; habra relacion, pero no se trata de una relacién relevante a los efectos
de la prestacion de viudedad). En segundo lugar, a diferencia del supuesto
en que hay matrimonio, el acuerdo no fija cual es el periodo minimo de du-
racion de esa relacion de convivencia para que pueda accederse a la pen-
sién de viudedad. Hay, por tanto, una evidente indeterminacién en cuanto a
la duracién de este requisito. En todo caso parece evidente que al sefialar
que ha de ser un «periodo amplio» se pretende sefialar que serd superior al
establecido para los supuestos de viudedad en sentido estricto (en las que
habia matrimonio); se trata, por tanto, de una nueva diferencia.

Desde el punto de vista de la convivencia se plantea un interrogante: el
caso de relaciones de hecho que dan lugar a matrimonio. Pensemos en una

23 Por supuesto esta justificacién es superable por la via de establecer de manera obli-
gatoria un registro de parejas de hecho a través del cual pueda constatarse fehacientemente la
relacion de hecho. De hecho, el Voto particular a la STC 222/1992, sobre arrendamientos ur-
banos, estimaba que el hecho de que el matrimonio procure una mayor certeza juridica no pue-
de llevar a contrariar los imperativos del derecho a la igualdad.
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pareja de hecho, que convive un periodo de tiempo inferior al que se exija
en el futuro para acceder a la pensién, que contrae matrimonio, falleciendo
uno de los cényuges antes de los dos afios; ahora bien, sumada la conviven-
cia de hecho mads la matrimonial, se superan los dos afios. En este caso ;hay
derecho a la pensién?

Ademads, se establece un nuevo requisito para el caso de parejas de he-
cho: la dependencia econémica 2*; requisito que no se exige (en principio)
en el caso de la viudedad en sentido estricto. Entiendo que este requisito
supone una evidente desconfianza hacia las relaciones de hecho, de modo
que sélo algunas de ellas (en las que haya dependencia) se cause derecho a
la prestacion. Desde mi punto de vista se trata de una diferencia criticable,
pues si ambas situaciones (matrimonio y pareja de hecho) dan lugar a la
prestacion, no deben establecerse, sin justificacion, requisitos mayores para
la segunda. Debe tenerse en cuenta que no se especifica con claridad cémo
puede calcularse esa situacién de dependencia econémica, y a que deben
referirse los porcentajes que establece el Acuerdo; por lo que deberia acla-
rarse adecuadamente esta cuestién cuando se pretenda configurar la norma
juridica en cuestion.

En conclusién, dado que se exige, no sélo periodo de convivencia, sino
sobre todo la dependencia econémica, hasta unos niveles ciertamente am-
plios (50% o 75%), lo cierto es que aun admitiéndose la extension a las pa-
rejas de hecho, serdn pocas las personas que puedan disfrutar realmente de
esta prestacion en los casos de convivencia de hecho.

Junto con la aceptacion de que las relaciones de hecho pueden generar
pensién de «viudedad», la principal novedad que aporta esta regulacién es
que se pretende recuperar el cardcter de «renta de sustitucién» de la pen-
sion de viudedad. La l6gica tradicional es que el causante actuaba como prin-
cipal sostén econémico de la familia, de manera que su fallecimiento impli-
caba la necesidad de una renta de sustitucién. Esa situacién ha venido cam-
biando, de manera que cada vez es mas frecuente que ambos miembros de
la pareja o matrimonio trabajen (sobre todo por el acceso de la mujer al mer-
cado de trabajo), de manera que el fallecimiento de uno de ellos no tiene
tan dramadtica repercusion econdémica. La pretensién de los firmantes del
acuerdo es que la pensiéon de viudedad mantenga ese caricter de renta de
sustitucién; de manera que se abone cuando el «causahabiente» 25 contri-

24 Concretamente se sefiala que en los supuestos de existencia de hijos comunes, con
derecho a pensién de orfandad, se precisard, ademds, dependencia econdmica del supervivien-
te, de mds del 50% de sus ingresos. Si no hay hijos comunes (o los hay pero no tienen derecho
a orfandad —aunque esto tltimo no se dice expresamente—) la dependencia econdémica debe
ser superior al 75% de los ingresos.

25 El término es utilizado por el Acuerdo; en realidad deberia decirse «causantes.
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buia «efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites». Parece-
ria que con ello se va a introducir en el futuro una exigencia de dependen-
cia econémica con cardcter general. Y digo pareceria, pues el Acuerdo nada
prevé de manera expresa, sino que deja la cuestion totalmente abierta para
que en el futuro se tome la decisién oportuna. No obstante, recordemos que
si se establece con precision la exigencia de dependencia econémica para
las parejas de hecho. ;Significa esto que en el futuro el requisito se exten-
derd también a las situaciones de matrimonio?; o, por el contrario, ;habra
una diferencia en cuanto a la dependencia econémica entre las situaciones
de matrimonio y parejas de hecho?

En la direccién de reconfigurar la viudedad como renta de sustitucion,
dispone el Acuerdo en la letra e) del apartado II1.3.°, que para los nacidos
con posterioridad al 1 de enero de 1967 han de establecerse por la Comi-
sién no Permanente de valoracion del Pacto de Toledo, «reglas para la
reformulacién de la pensién de viudedad que, a su vez, serdn objeto de ne-
gociacion en el marco del didlogo social». En todo caso es notoria la falta
de concrecidn pues tan s6lo se establece la necesidad de reformular la pen-
sién de viudedad, pero no se sefiala algo tan obvio como la direccién de
dicha reformulacién. Estimamos que una interpretacion coherente del Acuer-
do debe conducirnos a que esa reformulacién ha de seguir la senda de recu-

@ perar el caracter de renta de sustitucion al que hace referencia la letra a) del @
apartado II1.3.°. Es decir, lo que se prevé con caricter general es que debe
desarrollarse en el futuro una reforma legal de la viudedad por el que se
condicione como requisito para acceder a la pensién, que el beneficiario
mantenga una situacién de dependencia (al menos en un determinado por-
centaje) respecto de las rentas que aportaba el causante.

Téngase en cuenta que segun la literalidad mencionada se va a produ-
cir una reformulacién legal de la pensién de viudedad previo estudio de la
Comisién no Permanente del Pacto de Toledo (es decir, el Acuerdo remite
en primer lugar a un organismo externo al mismo). Ademads, las reglas que
alteren la regulacién legal serdn objeto de negociacién como parte de dialo-
go social. Parece que con esta dltima expresion se estd remitiendo el Acuer-
do a la Comisién de Seguimiento del Acuerdo que se establece en el aparta-
do VII del propio Acuerdo. Dicha reforma afectara a los nacidos con poste-
rioridad al 1 de enero de 1967, lo que implica que a los nacidos con ante-
rioridad deberd seguir siendo de aplicacién el actual sistema de la pensién
de viudedad.

Otra importante novedad que incorpora el Acuerdo es la garantia de que
en los supuestos de distribucion de la pensién de viudedad (fallecimiento
de un causante divorciado que deja viudo/a), se garantiza que el cényuge
sobreviviente que cumpla con los requisitos para acceder a la pensién de
viudedad, se le garantizard el 50% de la pension. Se trata de evitar que los



28 Juan Gorelli Herndndez

superstites que hayan estado poco tiempo casados (y que son los que sopor-
tan el estado de necesidad) tengan s6lo derecho a pensiones de cuantia muy
reducidas, mientras que los excoényuges, con los que no se mantenia en el
momento de la muerte relacién de parentesco al haberse disuelto el matri-
monio, se queden con la mayor parte de la pensiéon. No parece que tenga
mucha légica esta situacidn; puede ocurrir perfectamente (salvo cuando haya
pensiones compensatorias) que ni tan siquiera haya vinculos econémicos,
por lo que dificilmente puede sostenerse en estos casos que la pensién ac-
tie como renta de sustitucién; muy al contrario, en estos casos se estaria
concediendo un nuevo medio de vida a estas personas y no una renta de
sustitucién 2°. En aquellos casos en los que no haya ni convivencia ni
dependencia econdmica, la distribucién proporcional de la tnica pensién
de viudedad es absolutamente injusta y lesiona las expectativas del viu-
do o viuda.

A la luz de la literalidad del Acuerdo, la distribucién de la pension tan
s6lo se produce en los supuestos en que el causante hubiese contraido ma-
trimonio, divorciandose posteriormente y volviendo a contraer matrimonio,
falleciendo posteriormente. A esta conclusién conduce la literalidad del
Acuerdo, en el que se habla de distribucién entre «persona viuda» con otra
que hubiese sido «cényuge» del fallecido y que en el momento del falleci-
miento esté «divorciada»; supuesto en el que deberd garantizarse «a favor
del conyuge sobreviviente» dicho 50%. El Acuerdo deberia haber previsto
expresamente la necesidad de acomodar el ordenamiento en materia de dis-
tribucion de la pensién en el supuesto que aparezcan parejas de hecho. En
todo caso, habrd que estar al desarrollo de esta cuestién a través de la Co-
misiéon de Seguimiento. Desde mi punto de vista seria contradictorio afir-
mar de un lado el derecho a la pensién en caso de parejas de hecho, para
después acordar que la distribucién sélo afecta a los casos de matrimonio.
Por lo tanto, parece conveniente afirmar que pese a la literalidad del Acuer-
do no se niega la distribucién en caso de parejas de hecho ?’.

En cuanto a la pensién de orfandad se establecen diversas medidas que
deban aplicarse: de entrada, que la atribucién del porcentaje del 70% en la

26 Sobre esta cuestion vid. J.L. TORTUERO: «Cuestiones sobre la proteccién social

de la viudedad», en AA.VV., Los retos de la Seguridad Social, MTAS, Madrid 2005, pagi-
nas 34 y 35.

27 Evidentemente el supuesto més complejo serd aquel en que habiendo una relacién de
hecho, esta se rompe y posteriormente el causante contrae primeras nupcias con persona dife-
rente, falleciendo con el tiempo. Desde nuestro punto de vista, el reconocimiento de la pen-
sion de viudedad en caso de relacién de hecho debe conducir a la aplicacién de las reglas de
distribucion de la pensién ain cuando el Acuerdo esté pensando sélo en supuestos de vinculo
matrimonial.
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pensién de viudedad no debe ir en detrimento de la cuantia econémica de
las pensiones de orfandad ?8. Hasta ahora la pensién de viudedad m4s la/s
de orfandad no pueden superar el 100% de la base reguladora; de manera
que ese incremento hasta el 70% se hacia a costa de reducir las prestacio-
nes de orfandad. En realidad, al no poder superarse el 100% lo que se hacia
era una redistribucién de las cuantias de las pensiones de viudedad y orfan-
dad (incrementando la viudedad a costa de reducir las de orfandad, pero su-
madas todas sin poder superar dicho 100%) %°. Con el Acuerdo se pretende
establecer que si el supérstite tiene derecho a la cuantia del 70%, ese incre-
mento (del 52% al 70%) no podra perjudicar a los huérfanos, de manera
que siempre mantendrdn cuanto menos una pensién equivalente al 20% de
la base reguladora; en definitiva, que podra superarse el tope maximo del
100% en estos casos. Esto implica un incremento de la cuantia total de las
prestaciones (la viudedad sumada a las pensiones de orfandad): con la re-
gulacién hoy vigente, en un supuesto de pension de viudedad incrementada
hasta el 70% mas dos pensiones de orfandad, el porcentaje a aplicar a la
base reguladora es el 100% 3°; mientras que el mismo supuesto con la regu-
lacién propuesta por el Acuerdo serd equivalente al 110% 3!,

De otro lado deberd implementarse una mejora de la cuantia econémi-
ca de la pensiéon minima de los menores de 18 afios que tengan una
discapacidad igual o superior al 65%. Otro aspecto de interés ser refiere al
acrecimiento de las pensiones de orfandad cuando no se acceda a la pen-
sién de viudedad en los supuestos de parejas de hecho, por no cumplir el
requisito relativo al periodo de convivencia o la carencia de dependencia
econdémica. En estos casos, siempre que haya hijos comunes con derecho a
la prestacién de orfandad, estos tendrdn derecho al acrecimiento de sus pen-
siones. La pretension nos parece absolutamente adecuada, pues viene a re-
solver una cuestion que implica una notoria diferencia en la situacién entre

28 Se refiere aqui el Acuerdo al incremento de la cuantia de la pensién de viudedad, del
52% al 70% en aquellos supuestos en que los beneficiarios tengan rentas econémicas inferio-
res; incremento que se establecia en el Acuerdo de Pensiones de 2001 y que se plasmé en el
RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacién parcial del régimen juridico de las presta-
ciones de muerte y supervivencia, que modificé la redaccion del art. 31 del Decreto 3158/1966,
de 23 de diciembre, que establece el Régimen General de las Prestaciones Econdmicas de la
Seguridad Social; precepto posteriormente modificado por el RD 1795/2003, de 26 de diciem-
bre, de mejora de las pensiones de viudedad.

29 En la préctica la redistribucién funciona en aquellos supuestos en los que se produz-
ca un incremento al 70% y haya al menos dos huérfanos, supuesto en el que se superaria el
100% de la base reguladora.

30 70%+20%+20%=110%, al aplicarse el tope del 100 se realiza una reduccién de las
pensiones de orfandad, de modo que la situacién ha de ser la siguiente: 70%+15%+15%=100%.

31 70%+20%+20%=110%.
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huérfanos de parejas de hecho y huérfanos cuyos progenitores estaban ca-
sados: al establecerse requisitos diferentes para el acceso a la pensiéon de
viudedad, siendo mads dificiles de cumplir en las parejas de hecho, si no se
genera el derecho a la pensidn de viudedad, los huérfanos pierden el dere-
cho al acrecimiento de la pensién, cuando siendo huérfanos se encuentran
en idéntica situacién que aquellos cuyos padres estaban casados al fallecer
el causante. A tenor de esta redaccion, s6lo habra acrecimiento en caso de
hijos comunes de los convivientes de hecho. Consecuentemente surge la duda
de si cabe acrecimiento respecto de los hijos aportados por alguno de los
dos a la relacién; mds atn, cabe preguntarse si estos hijos tienen derecho a
la pensién de orfandad ante el fallecimiento del causante, pareja de hecho,
que no es su progenitor. Recordemos que a tenor de la regulacién hoy vi-
gente, son beneficiarios de la prestacioén de orfandad los hijos del cényuge
supérstite aportados por este al matrimonio. Nada se establece en el Acuer-
do sobre si los hijos de uno de los dos convivientes, aportados a la relacion
de hecho, tienen o no derecho a la orfandad; por lo que habria que entender
que no pueden acceder a esta prestacion. Por pura lgica, si no tienen dere-
cho, tampoco podra haber acrecimiento.

4.3. Prestacion de incapacidad temporal

En relacion a esta prestacion ser prevén dos alteraciones, ambas de cierta
importancia. De entrada, se acuerda la modificacién de la regulacién de la
IT en el sentido de que en aquellos casos en los que la prestacién derive de
riesgos profesionales, si durante el disfrute de la misma se extingue el con-
trato de trabajo, el beneficiario mantenga el percibo de la misma para, una
vez extinguida la prestacidn, pueda pasar (si retine los requisitos) al disfru-
te de la prestacién de desempleo 32. Hasta aqui no hay novedad alguna,
pues se trata de una situacion regulada en el art. 222 TRLGS; la novedad
estriba en el hecho de que se ha de alterar la regulacién en el sentido de
que el periodo de disfrute de la IT no consuma periodo de la prestacién de
desempleo.

El art. 222 TRLGSS viene regulando la concurrencia entre las situa-
ciones de IT y desempleo, estableciendo dos supuestos diferentes: bien la

32 En realidad el Acuerdo sefiala expresamente que el beneficiario pasard tras la IT «(...)
si retine los requisitos necesarios, a la situacion de desempleo». Parece que se refiere, a que el
trabajador pasard tras la extincion a la situacion legal de desempleo, requisito necesario para
poder acceder a la prestacion de desempleo. En este sentido, el art. 222.1 TRLGSS, que regula
justamente la concurrencia de IT con desempleo, sefiala que si durante el disfrute de la prime-
ra, se extingue el contrato, se mantiene el disfrute de la IT hasta su extincion, momento en el
que se pasa a la «situacién legal de desempleo».
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situacién de disfrute inicial de la IT, durante la cual se extingue la relacion
laboral, concurriendo entonces con el desempleo (IT/desempleo); o bien el
supuesto de percibo de la prestacién de desempleo, durante la cual se pro-
duce la baja médica del trabajador, momento en el que concurre la presta-
cion inicial de desempleo y la de IT (desempleo/IT). Ambas situaciones han
recibido una regulacién diferente a través de la mencionada norma. A noso-
tros nos interesa el primer supuesto. En este caso, establece el art. 222 que
mantendra el percibo de la prestacion de IT en igual a la prestacién por des-
empleo y hasta que se extinga dicha situacién. A partir de ahi, se pasa a
situacion legal de desempleo y a percibir, si retine los requisitos necesarios,
la prestacion por desempleo. De dicha prestacion se descuenta el tiempo que
hubiera permanecido en la situacién de incapacidad temporal a partir de la
fecha de la extincién del contrato de trabajo.

El art. 222 TRLGSS ha sufrido diferentes redacciones 33, habiéndose
producido diversas alternativas que han afectado a la consideracién o no del
periodo de disfrute de IT como periodo consumido de desempleo 3. Con el
Acuerdo se establece que en los supuestos en que disfrutando una presta-
cion de IT se extingue el contrato (situacién de IT/desempleo) no se va a
computar el periodo de IT posterior a la extincién a los efectos de que se
considere periodo consumido de la prestacion de desempleo; ahora bien, tan
s6lo en aquellos casos en los que el origen de la prestacion sea un riesgo
profesional.

Desde mi punto de vista la futura regulacién supondra una posicién in-
termedia entre la regulacién actual (se considera periodo consumido a los
efectos de desempleo) y la regulacién original establecida en el TRLGSS
(no se consideraba dicho periodo a los efectos del consumo de la prestacion
por desempleo). Reparese en que la propuesta del Acuerdo implica introdu-
cir de nuevo una odiosa diferencia entre contingencias comunes y profesio-
nales; privilegiando de nuevo al riesgo profesional sobre el comun, lo cual
nos parece tremendamente criticable.

Por otra parte, se establece en el Acuerdo la necesidad de analizar la
regulacion juridica de la IT a fin de delimitar con precision las funciones de
los Servicios publicos de Salud y las Entidades que gestionan la prestacion

3 Concretamente la regulacién hoy vigente obedece a la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de enero).

34 En laredaccién original del TRLGSS de 1994, el art. 222.1 sefialaba para el supuesto
de IT/desempleo, que «(...) no se descontard del periodo de percepcion de la prestacion por
desempleo el tiempo que hubiera permanecido en situacién de incapacidad laboral transito-
ria». Es decir, era la regla contraria al supuesto de desempleo/IT, en la que si durante el perci-
bo del desempleo se pasaba a IT, no se ampliard la prestacion de desempleo; es decir, que el
periodo de percibo de IT se descuenta de la duracion del desempleo.
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econdmica, en lo referente a la gestién de dicha prestacién. En este punto
no se especifica con precision cual debe ser el sentido de las posibles refor-
mas que deban adoptarse en el futuro; tan sélo se sefiala que debe evitarse
que el hecho de que las diferentes entidades gestoras tengan la posibilidad
de dictaminar distintos diagndsticos en cada caso puede originar una situa-
cion de desproteccion de los beneficiarios de los trabajadores.

En esta materia se han producido diversas modificaciones legales y re-
glamentarias que han implicado un mayor papel del INSS y de las Mutuas
en la gestién de la prestacion de IT 3, y mds especificamente, el papel, cada
vez mads relevante que tienen los facultativos del INSS 36, Ahora bien, dado
que la prestacién de IT se genera por un alteracién de la salud del trabaja-
dor, también interviene en la gestién las entidades gestoras de la asistencia
sanitaria. Estas tltimas son las que declaran la baja médica, emiten los par-
tes de confirmacién de baja, y dan los partes de alta. No obstante, la regula-
cion reserva un papel importante a los facultativos del INSS: concretamen-
te el art. 131 bis TRLGSS establece la posibilidad de que estos facultativos
emitan el alta médica, a los exclusivos efectos de las prestaciones econémi-
cas de la Seguridad Social 37; es decir, es posible que el INSS dicte el alta
para cesar en el pago de la prestacion de IT atn cuando se perciba la asis-
tencia sanitaria, pues se mantiene la baja médica dictada por la entidad ges-
tora de la asistencia sanitaria 8.

35 En esta materia las reformas han sido numerosas en los dltimos afios: la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de acompanamiento a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1997, que establecia la posibilidad de que los facultativos del INSS y de las Mutuas pudiesen
proponer el alta médica a la entidad gestora de la asistencia sanitaria; la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre de acompanamiento a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1998, por
la que se establecia la potestad de los facultativos del INSS de dar el alta a los efectos de las
prestaciones econdmicas; posibilidad que se extiende a los facultativos de las Mutuas a través
del art. 44 del RD-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios; o mas recientemente la Ley 30/2005, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2006, que amplia las facultades del
INSS en materia de altas y bajas médicas.

36 Recordemos que la entidad encargada del reconocimiento es el INSS (art. 57.1 letra
a del TRLGSS). Junto al INSS las Mutuas también pueden reconocer el derecho a la presta-
cion (art. 68.2 letras a y ¢ TRLGSS), pudiendo actuar no sélo cuando el riesgos es profesional,
sino también cuando es comtn; l6gicamente, cuando se hayan asegurado tales riesgos ante una
Mutua. Incluso pueden reconocer el derecho a la prestacion las propias empresas cuando pres-
tan su colaboracién voluntaria (art. 77.1 letras a y b TRLGSS).

37 Esta posibilidad de alta a través del INSS se desarrolla a través del RD 575/1997
(art. 1.4). También regula esta normativa reglamentaria la posibilidad de la propuesta de alta
recogida en el art. 5 del citado RD.

3 Debe tenerse en cuenta que las Mutuas tienen también las mismas posibilidades de
proceder al alta que ostenta el INSS.
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Consecuentemente es posible que un trabajador enfermo sea dado de
alta a los exclusivos efectos de la prestacion de IT, perdiendo el derecho a
esta prestacion, mientras que a los efectos de la asistencia sanitaria sigue
estando de baja. Cabe, por tanto, diferentes opiniones médicas sobre un mis-
mo sujeto, emitidas por los facultativos de diferentes entidades gestoras o
colaboradoras. Debe procurarse que haya una uniformidad entre las dife-
rentes entidades gestoras o colaboradoras a la hora de dictaminar el alta o
la baja, de manera que se evite que diferentes diagndsticos médicos (de un
lado el INSS o la Mutua, de otro la entidad gestora de la asistencia sanita-
ria) impliquen la pérdida de la prestaciéon econdémica; sobre todo en aque-
llos casos en los que existe una base real de alteracion de la salud, pues en
estos casos al beneficiario enfermo no le quede en la practica otra solucién
que una prematura reincorporacion al trabajo por la pérdida de rentas deri-
vadas de la prestacion. En definitiva, parece conveniente una regulacion
que reordene las diferentes facultades en materia de gestién de la presta-
cion de IT.

De otro lado, la diccién del Acuerdo también posibilita que se estudien
los mecanismos que permitan agilizar las impugnaciones de altas médicas
que puedan resultar conflictivas cuando quien gestiona la prestacion sea una
Mutua. Son bien conocidas las quejas que suelen plantear los trabajadores
asegurados en Mutuas respecto de la celeridad con la que se emiten las al-
tas. La impugnacién de esas altas origina un procedimiento tedioso (en el
que tiene un papel esencial la Inspeccién de Servicios Sanitarios) cuando lo
que estd en juego es la integridad fisica de los trabajadores. Se requiere, por
tanto, un procedimiento mucho mas agil, que permita de manera inmediata
tomar la decisién de avalar el alta emitida por el facultativo de la Mutua, o
corregir dicha decision.

5. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: LA JUBI-
LACION

5.1. Jubilaciéon ordinaria: el incremento del periodo de carencia

En cuanto al régimen juridico ordinario de la jubilacién, la principal
modificacién que propugna el Acuerdo es ampliar el periodo de cotizacién
para acceder a la prestacidn; es decir, se trata de incrementar la capitaliza-
cion para tener derecho a esta prestacién. Hasta ahora se exigen 15 afios de
cotizacién, si bien en base a la teoria del «dia/cuota» dicho periodo en rea-
lidad se disminuye: recordemos que cada afio de cotizacién no son 365 dias,
sino que se entiende cotizado también por pagas extraordinarias, lo que am-
plia la cotizacién anual 60 dias mds por afio. Dicho de otra manera, en la
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practica esto supone que se exige un periodo inferior a los 15 afios (para ser
exactos 4.700 dias). La modificaciéon que se prevé afecta justamente a esta
cuestion, pues sefiala el Acuerdo que el periodo minimo exigible serd de 15
afios efectivos de cotizacién (5.475 dias). Es decir, para la jubilacién no ser-
viran ya los dias/cuota, exigiéndose afios de cotizacién de 365 dias; o dicho
de otra manera, cotizacién real y no incrementada por dias/cuota. Esto su-
pone, como es l6gico un incremento de la cotizacién para acceder a la pres-
tacion de jubilacidn equivalente a 775 de cotizacién, o lo que es igual, mas
de dos afios de cotizacién para tener derecho a esta prestacién 3. Evidente-
mente esto supone encarecer la jubilacion para los beneficiarios de la pres-
tacion que van a percibir la misma prestacién pagando mas por ella.

5.2. Jubilacién parcial: nuevos requisitos

Estamos ante una cuestiéon que ha sido modificada de manera reiterada
pese a ser un mecanismo relativamente joven en nuestro ordenamiento 4%;
habiendo pasado de tener una finalidad de reparto del empleo a una regula-
cién que ha fomentado claramente la jubilacién anticipada de los trabajado-
res, que pueden mantener una parte tremendamente reducida de la jornada
de trabajo (puede reducirse hasta en un 85%)“!. El sentido de la actual mo-
dificacién de la regulacién en materia de jubilacién parcial es la de estable-
cer nuevos requisitos, lo que en la practica implica una mayor dificultad para
poder acceder a esta posibilidad; lo cual es paraddjico, pues las sucesivas
modificaciones legales de su regulacidn tradicionalmente habian venido bus-
cando una simplificacién de la misma para facilitar de esta manera la jubi-

39 Debe tenerse en cuenta que el Acuerdo prevé una aplicacién paulatina del incremen-
to de la cotizacién desde la entrada en vigor de la futura reforma, de manera que transitoria-
mente (durante cinco afos) se incrementard la cotizacién en 77 dias por cada periodo de seis
meses desde la entrada en vigor de la reforma. Dicho periodo transitorio de incremento de la
cotizacion efectiva se ampliard en el supuesto de trabajadores contratados a tiempo parcial, en
proporcién inversa al porcentaje de jornada realizado.

40" Recordemos que el contrato de relevo se introduce en nuestro ordenamiento a través
de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, que modificé al ET en materia de contratacion temporal
incluyéndose en el art. 12.5; regulacién modificada por el RD-Ley 15/1998, de 27 de noviem-
bre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a
tiempo parcial y el fomento de su estabilidad; que fue alterada de nuevo a través de la Ley 12/
2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y mejora de su calidad.

41 Sobre esta evolucién vid. J. GORELLI HERNANDEZ, «Contratos de relevo y jubilacién
parcial», en AA.VV., coordinados por Antonio Ojeda Avilés Modalidades de contrato de tra-
bajo, Tecnos, Madrid 2003, paginas 155 y ss.
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lacién parcial 2. ;Tendrd que ver esta nueva perspectiva con el hecho de

que la jubilacién parcial puede ser (de hecho, normalmente lo es) anticipa-
da? En la actualidad se estd invirtiendo el planteamiento de incentivar la
jubilacién anticipada, pues supone un incremento notable del gasto y una
pérdida de cotizaciones. La jubilacién anticipada empieza a juzgarse como
un mecanismo nocivo pues supone un incremento de gastos del Sistema.

En la direccién de establecer nuevos requisitos se altera la edad mini-
ma para poder acceder a la jubilacién parcial: se mantiene los 60 afios para
los trabajadores «mutualistas» (no se establece que hemos de entender por
ellos, pero parece que son los que cotizaron al mutualismo con anterioridad
al 1 de enero de 1967) y se incrementa la edad a 61 afios para el resto *3. En
ninguno de los dos supuestos serd de aplicacion coeficientes reductores de
la edad de jubilacién. De otro lado se establece como exigencia un periodo
minimo de antigiiedad en la empresa para poder acceder a la jubilacién an-
ticipada, concretamente de seis afios; periodo que deberd aplicarse de ma-
nera paulatina y gradual dentro de un periodo de cuatro afios hasta que se
alcancen los seis afios **. Ademds, serd preciso haber cotizado un periodo
de carencia determinado. Para acceder a la jubilacién parcial serd necesario
haber cumplido el periodo de carencia de la pensién de jubilacién (los 15
afios reales sin dias/cuota); por lo que el periodo de carencia que se va a
exigir serd mayor, incluso mucho més elevado: 30 afios de cotizacién*. Debe
advertirse que el Acuerdo no hace referencia alguna a si en dicho periodo
de carencia se va a tener en cuenta o no el dia/cuota. En principio, entende-
mos que la respuesta ha de ser afirmativa, pues no se trata, para nada, de
cumplir el requisito de carencia minima para jubilarse, sino una exigencia
diferente para poder hacerlo de manera parcial. Probablemente va a ser esta
exigencia la que va a originar mayores dificultades para poder acceder a la
jubilacién parcial, pues la exigencia es evidentemente muy elevada.

Parece que el sentido de esta exigencia de haber cotizado 30 afios, as{
como el hecho de aumentar la edad minima para la jubilacién parcial a los
no mutualistas a los 61 afios es la de equiparar las exigencias para acceder a
la jubilacién parcial (que puede ser anticipada) con la jubilacién anticipada

42 Recordemos que en la actualidad jubilacién parcial y contrato de relevo se encuen-

tran regulados a través del art. 12.6 ET, el art. 166 TRLGSS y el RD 1131/2002 (arts. 9 y ss).

4 En este caso la ampliacién de la edad se realizard de manera gradual en el plazo de
seis aflos.

4 Ademds, para el cémputo de esos seis afios se tendran en cuenta los transcurridos en
empresa anterior en caso de sucesién de empresas.

4 Dicho periodo de carencia se aplicard paulatinamente a lo largo de cuatro afios desde
la entrada en vigor de la futura reforma, comenzando con una exigencia de 18 afios cotizados,
hasta alcanzar los 30 sefialados.
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regulada en el art. 161.3 TRLGSS; de manera que pudiendo optar el traba-
jador entre una y otra, los requisitos sean similares °.

Pero quizas donde mads se nota el interés porque la jubilacién parcial
no sea una situacién que recaiga fundamentalmente sobre las arcas de la Se-
guridad Social es en la propuesta de reforma de la reduccién de la jornada
del jubilado parcial: con la regulacion actual oscila entre un minimo de un
25% y un maximo del 85%. Una buena parte de los jubilados parciales se
inclinan por la reduccién méxima, lo cual implica que la situacién de jubi-
lacion parcial en buena medida es soportada por la pensién y mucha menor
medida por el salario. El planteamiento que establece el Acuerdo es reducir
el porcentaje maximo de jornada al 75%, reduciendo asi la cuantia de la
pensién y elevando la parte que ha de corresponder a la renta derivada del
trabajo *’. En todo caso, si el jubilado parcial acredita seis afios de antigiie-
dad en la empresa y 30 de cotizacidn, los porcentajes de reduccién se esta-
bleceran entre el 85% y el 25%, siempre que el relevista sea contratado a
jornada completa y con contrato indefinido *3.

Para terminar, el Acuerdo establece una exigencia que recae sobre el
relevista: en la actualidad no es necesario que el relevista ocupe el mismo
puesto que deja vacante el jubilado parcial; bastando que sea un puesto de
trabajo similar (del mismo grupo profesional o categoria equivalente). Esta
exigencia se refuerza por el Acuerdo, al establecerse que debe haber una
correspondencia entre las bases de cotizaciéon de ambos trabajadores, de
manera que la del relevista no puede ser inferior al 65% de la base por la
que venia cotizando el jubilado parcial.

5.3. Jubilacion anticipada

También incorpora el Acuerdo algunas modificaciones en materia de
jubilacién anticipada. La primera de ellas afecta al supuesto de jubilacién

46 Ciertamente los requisitos van a ser muy similares, pero no los efectos: recordemos
que en la jubilacion anticipada se van a aplicar coeficientes reductores que afectan a la cuantia
de la pensién, no asi en la jubilacién parcial. Esto explica ain mds la similitud de requisitos
que ha supuesto incrementar las exigencias para la jubilacién parcial: es mds facil (por tener
requisitos mds simples) la jubilacion parcial, que ademds implicaba una pensiéon comparativa-
mente mayor al no aplicarse coeficientes reductores. Dicho de otra manera, es mucho peor la
condicion de jubilado anticipado que la de jubilado parcial, pudiendo ser también ésta una ju-
bilacién anticipada.

47" Al igual que los otros aspectos que hemos visto en materia de jubilacién parcial, la reduc-
cion del porcentaje maximo se aplicard gradualmente a lo largo de un periodo de cuatro afios.

48 Tal como hemos visto antes, las exigencias de antigiiedad y el periodo de carencia,
son requisitos generales que empezardn a exigirse con esa cuantia tras superarse el periodo
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anticipada regulada en el art. 161.3 TRLGSS. A tenor de esta regulacion el
coeficiente reductor cuando se ha cotizado entre 30 y 34 afios de cotizacion
puede ser del 8% (treinta afios de cotizacién), o del 7,5 (entre 31 y 34 afios
de cotizacién). El Acuerdo establece que entre 30 y 34 afios el coeficiente
reductor sera del 7,5% por cada afio que falte para acceder a la pension;
desaparecera en estos casos, por tanto, el coeficiente del 8%.

También en relacién a lo dispuesto a la jubilacion anticipada regulada
en este precepto, dispone el Acuerdo que serd necesario modificar el orde-
namiento de Seguridad Social para que se considere expresamente que la
extincién en el marco de expedientes de regulacién de empleo son
involuntarias a los efectos de poder acceder a la pensién de jubilacién anti-
cipada (recordemos que en las jubilaciones anticipadas ex art. 161.3 TRLGSS
se exige que el cese en el trabajo no se haya producido por la libre voluntad
del trabajador). El problema es que reiterada jurisprudencia, con la que de-
bemos estar de acuerdo, ha venido considerando que las extinciones produ-
cidas al amparo de un ERE, son voluntarias, pues el trabajador opta volun-
tariamente a la extincion propuesta por la empresa; es decir, que no son des-
pidos colectivos, sino miltiples acuerdos individuales de extincién que se
plasman en un acuerdo *°. Se impide, por tanto, la jubilacién anticipada en
estos casos por faltar requisitos. Justamente a impedir la aplicacion de esta
doctrina jurisprudencial viene el Acuerdo.

Ademads, se van a mejorar las cuantias de las pensiones de jubilacién an-
ticipada causadas antes del 1 de enero de 2002 de aquellos trabajadores con
60 o mas afios que hayan sido despedido, accediendo a la jubilacién anticipa-
da, y acrediten un minimo de 35 afios de cotizacién. Se trata, por tanto, de
incrementar las pensiones ya causadas cuando se cumplan estas condiciones.

5.4. Incentivos a la prolongacion voluntaria de la vida laboral

Se plantea el Acuerdo la necesidad de fomentar que los trabajadores
que hayan cumplido la edad de jubilacién puedan seguir desarrollando pres-

transitorio de cuatro afios al que alude el Acuerdo; por lo que una vez transcurrido dicho pe-
riodo de cuatro afios, el porcentaje mdximo serd de 85% para todo el que quiera acceder a la
jubilacién parcial, quedando en 75% cuando no se contrate a un relevista a tiempo completo y
contrato indefinido.

49 En este sentido puede consultarse la jurisprudencia del TS; SS.TS de 9 de julio de
2003, Ar 2005/4841; 1 de julio de 2003, Ar 2005/4847; 24 de junio de 2003, Ar 2005/4856; 30
de mayo de 2003, Ar 2005/6037; 12 de mayo de 2003, Ar 2005/1059; 6 de mayo de 2005, Ar
6061; 17 de enero de 2006, Ar 2739; 18 de enero de 2006, Ar 2999; 7 de febrero de 2006, Ar
2823; 1 de febrero de 2006, Ar 2971, etc.
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tacion de trabajo, prolongando su vida laboral voluntariamente. El sentido
de esta medida es evidentemente econdmico: al mantener el desarrollo de
la prestacién laboral, la Seguridad Social ahorrara el abono de la pensién
de jubilacién, y no sélo reducird sus gastos, sino que también tendrd mayo-
res ingresos al mantenerse la obligacion de cotizar a la Seguridad Social.
Este planteamiento siempre ha tenido un problema: que las cotizaciones rea-
lizadas después de la edad de jubilacién no se tengan en cuenta a los efec-
tos de calcular la cuantia de la pensién de jubilacién, pues la pensién estd
topada, de modo que la pensién que puedan percibir no se incremente pese
a que se mantenga trabajando y cotizando. En este sentido el Acuerdo esti-
ma que las pensiones de aquellos trabajadores que se jubilen a partir de los
66 afios deben tener derecho a pensiones mayores que aquellos que cesan
en el trabajo a la edad de 65. De esta manera se deberdn establecer una se-
rie de beneficios para aquellos que voluntariamente contintien en el trabajo
tras cumplir la edad general de jubilacién. Concretamente, si se tiene dere-
cho a la pensién maxima, se plantea el incremento de la pensién a través
del percibo anual de una cantidad a tanto alzado equivalente al 2 o 3 por
ciento de la pensién>°. Si no se tiene derecho a la pensién méxima, se
incrementard el porcentaje a aplicar a la base reguladora entre un 2 o un 3%
por cada afio cotizado a partir del cumplimiento de los 65 afios °!. En defi-
nitiva, con esta medida se obtiene que aquellos trabajadores que superan la
edad de 65 y siguen trabajando, cuando accedan a la pensién de jubilacién
puedan superar la cuantia maxima de la pension hasta alcanzar el tope maxi-
mo de cotizacion.

Ademds, se ampliard a todos los trabajadores mayores de 59 afios con
contrato indefinido, las bonificaciones existentes para mayores de 60 afios
con 5 afios de antigiiedad.

5.5. Otras medias relacionadas con la jubilacién

El Acuerdo establece en el Apartado IV.3 y 4 diversas medidas que in-
ciden directamente sobre la prestacién de jubilacién. De entrada se prevé la

30 Si se tiene derecho a la pensién maxima el incremento serd del 2% de la pensién

maxima por cada afio transcurrido desde el cumplimiento de los 65 afos o de la fecha en que
se adquiere el derecho a la pensiéon médxima caso de ser posterior a los 65 afios. El porcentaje
se incrementa al 3% si acredita 40 o mds afios de cotizacién. En todo caso la suma de al canti-
dad a tanto alzado mds el importe anual de la pensién no podrd superar el tope maximo de
cotizacién en computo anual.

31 El porcentaje se incrementa con cardcter general en un 2%, salvo que en la fecha que
cumple los 65 afios haya cotizado 40 afios de cotizacion; supuesto en que se aplicard el 3%.
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necesidad de desarrollar la prevision establecida en el art. 161.2 TRLGSS,
precepto que dispone que la edad general de jubilacién podra ser rebajada
por Real Decreto respecto de aquellos grupos o actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente peligros, téxica, peno-
sa o insalubre y acusan elevados indices de morbilidad o mortalidad. En todo
caso se estima que la jubilacién con edades inferiores a la general es un pro-
cedimiento de caracter supletorio a la modificacién de condiciones de tra-
bajo para asegurar que las mismas sean aceptables desde el punto de vista
preventivo: se deben estudiar en primer lugar el conjunto de ocupaciones
que pueden tener esta consideracién y una vez elaborado el listado se debe-
rd procurar la modificacién de las condiciones de trabajo; de manera que
una vez que se constate que no es posible dicha modificacion, establecer
los coeficientes reductores que se consideren convenientes. Se prevé tam-
bién que en los supuestos afectados por esa reduccién de la edad de jubila-
cion serd necesario la modificacién de las cotizaciones, de manera que se
logre un mayor equilibrio financiero; es decir, lo que el Acuerdo parece de-
cirnos es que al jubilarse antes y tener acceso con anterioridad a la pension,
serd necesario incrementar la cotizacién por esta contingencia. Con carac-
ter general se prevé que esta reduccion de la edad de jubilacién no podra
suponer en ningtn caso una edad de jubilacién inferior a 52 afios.

Con la finalidad de elevar la cotizacién de los perceptores del subsidio
de desempleo de mayores de 52 afios (prejubilacidn), se incrementara la base
de cotizacién durante dicho subsidio hasta el equivalente al 125% del SMI.
Esta medida tiene que ver fundamentalmente con el hecho de que han sido
frecuentes los expedientes de regulaciéon de empleo en los que los despedi-
dos colectivamente se benefician de medidas a cargo de la empresa que fa-
cilita el acceso a las pensiones de jubilacién. Sin embargo, los trabajadores
que ven extinguidos sus contratos sin mediar un expediente de regulacién
de empleo, al no contar con las ventajas del ERE tienen un dificil acceso a
la pensién de jubilacién y si lo hacen (a través de la prestacién de
prejubilacion) su base reguladora es tremendamente baja.

6. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. EN
ESPECIAL LAS REPERCUSIONES SOBRE EL REGIMEN ESPE-
CIAL AGRARIO

Una de las aspiraciones que desde antiguo se persigue en materia de
gestion de la Seguridad Social, es la simplificacion de la multitud de Regi-
menes Especiales que existen en la estructura del Sistema. Nuestra Seguri-
dad Social se organiza a través de diferentes Regimenes: el General, que
como tal asume una posicion central, y una serie de Regimenes Especiales
(en funcién de la actividad productiva) que introducen todo una serie de al-
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teraciones a las reglas contenidas en el General. Cada uno de estos Regime-
nes cuenta con una regulacién especifica, lo que ha supuesto importantes
diferencias normativas entre unos y otros; siendo especialmente importan-
tes las diferencias desde el punto de vista de la cobertura prestacional (Re-
gimenes con proteccién privilegiada o Regimenes con proteccién disminui-
da), o en los requisitos para acceder a las prestaciones. En todo caso, tal
como hemos sefialado, esta situacién se ha intentado corregir; asi,
normativamente el art. 10.3 y 4 TRLGSS establece la necesidad de tender a
la mdxima homogeneidad con el Régimen General. De otro lado, el art. 10.5
TRLGSS prevé la posibilidad de integracién en el Régimen General o en
otro Régimen Especial de los Regimenes Especiales de caracter reglamen-
tario. Mds aun, desde los afios 80 se ha seguido todo un proceso de integra-
cion de viejos Regimenes Especiales (ferroviarios, artistas, toreros, repre-
sentantes de comercio, escritores, futbolistas, funcionarios de la Adminis-
tracién Local). En el Pacto de Toledo se especificaba también la necesidad
de simplificar la estructura del Sistema de Seguridad Social a través de la
integracion de Regimenes Especiales, si bien no se habia plasmado atn esta
voluntad sobre los hechos.

El Acuerdo sobre Medidas en Materia de Seguridad Social incide en
esta cuestion, pues prevé la simplificacidon de la estructura del Sistema de
Seguridad Social, por la via de integrar el Régimen Especial Agrario (REA)
en el Régimen General y en el RETA 2. De hecho incluso se establece la
fecha de integracién de los trabajadores del REA en el Régimen General,
concretamente la de 1 de enero de 2009.

Materialmente la integracién se producird de la siguiente manera: los
auténomos del REA se incorporardn al RETA, manteniendo un sistema es-
pecial de cotizacién 3. En lineas generales no habrd especiales problemas
en esta integracion, pues en la practica la accién protectora entre REA y

RETA es pricticamente idéntica >*.

52 En alguna ocasién he tenido la oportunidad de comentar que la existencia del REA
estd escasamente justificada, pues no hay razones juridicas que faciliten la existencia de este
Régimen Especial; siendo suficiente con el establecimiento de un sistema especial a través del
cual puedan articularse las especialidades en materia de actos de encuadramiento y cotizacion.
Tan sdlo la existencia de razones «metajuridicas» es lo que permite la pervivencia de este Ré-
gimen Especial. «Sistema de Seguridad Social», Tecnos, Madrid 2005, pagina 563.

53 Si bien en la actualidad los sistemas especiales existentes estdn integrados en el Ré-
gimen General, hemos de recordar que el art. 11 TRLGSS establece que pueden existir dentro
de cualquier Régimen de la Seguridad Social; por lo tanto, no hay inconveniente alguno a un
sistema especial en el RETA.

54 Sobre la tendencia a reunir en el RETA los diferentes trabajadores auténomos, vid.
M.J. CERVILLA GARZON, La accion protectora de los trabajadores autonomos en el sistema es-
paiiol de Seguridad Social, CARL-MERGABLUM, Sevilla 2005, paginas 53 y ss.
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De otro lado, los trabajadores por cuenta ajena se incorporaran al Ré-
gimen General a través de otro sistema especial. En este caso los problemas
pueden ser mds importantes, sobre todo por el hecho de que aqui si hay al-
guna diferencia de relevancia en materia de accidn protectora (aunque estas
diferencias se han ido reducido, de manera que en la actualidad la accién
protectora mantiene distinciones, ademas de en desempleo, en el hecho de
la imposibilidad de la jubilacién anticipada y en la IT por riesgos comu-
nes); y sobre todo estd el principal problema que ha impedido durante afios
la simplificacion de este Régimen: que serd necesario un incremento de la
cotizacién, lo que va a suponer elevar de manera importante el coste de la
mano de obrar agricola; argumento esgrimido por la patronal del sector para
rechazar la integracién en el Régimen General. De ahi que el propio Acuer-
do especifique que la creacién de ese sistema especial debe permitir que se
avance «en la efectiva equiparacion de las prestaciones para los trabajado-
res y que evite un incremento de costes perjudicial para la competitividad y
el empelo de las explotaciones agrarias». De ahi que se prevea un periodo
transitorio entre 15 y 20 afios > y se establezca la necesidad de bonificar
las cotizaciones agrarias, asi como reducciones que incentiven la estabili-
dad, con el objetivo de «hacer compatible la mejora de las prestaciones de
los trabajadores y la contencién de los costes empresariales». En definitiva,
lo que se prevé es que la incorporacion al Régimen General se haga crean-
do un sistema especial subvencionado.

Procedimentalmente se establece un Grupo de Trabajo (Administracién
Organizaciones mds representativas de empresarios agrarios, CC.00. y UGT)
que elevara conclusiones a la Comisiéon de Seguimiento y a la Administra-
cion para desarrollar este acuerdo. En todo caso, por lo que respecta a la
integracion en el Régimen General, insistimos en que se ha establecido una
fecha tope en el 1 de enero de 2009.

También con el objetivo de conseguir en un futuro mas lejano la incor-
poracion de los trabajadores del Régimen Especial de Empleados del Hogar
al Régimen General, se acuerda que han de analizarse (obsérvese como hay
una remision al estudio de estas medidas y no un acuerdo de ponerlas en
marcha) la conversién de la accién protectora con el Régimen General >,

35 El uso de periodos transitorios en los procesos de integracién no es precisamente ex-
trafio, basta recordar los problemas que originé la incorporacién de los funcionarios de la
MUNPAL al Régimen General.

56 Especificamente se menciona la cobertura de contingencias profesionales (en este
Régimen se suprimen las diferencias entre contingencias comunes y profesionales, de mane-
ra que se percibirdn las prestaciones de cémo contingencia comiin) y el momento de inicio
de la prestacién de IT (esta prestacion sélo se percibe a partir del vigésimo noveno dia a
partir de la baja.
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para lo que serd necesaria la convergencia de los tipos de cotizacién; o me-
jor dicho, que la cotizacién de los empleados de hogar vaya asimilandose a
la del Régimen General >’. Respecto de los trabajadores de este Régimen
Especial que desarrollen prestacién por horas o de manera discontinua >3,
se establece el acuerdo de asegurar el mantenimiento durante la actividad,
del alta y la cotizacién (en este dmbito las situaciones de fraude son fre-
cuentes, por no decir directamente que son la regla comtn) y el adecuado
nivel de proteccion. En todo caso resalta la generalidad con la que estable-
ce esta cuestion en el Acuerdo, sin que se establezca la necesidad de adop-
tar medidas concretas.

En cuanto al RETA y al Régimen Especial del Mar, el Acuerdo dispo-
ne que se adoptardn medidas a fin de impulsar la diversificacién de activi-
dades para colectivos que desean complementar la recoleccion y cultivo de
especies marinas con procesos de manipulacién, envasado y comercializacion
de las mismas. Parece ser que se estd pensando en un colectivo muy con-
creto, el de las mariscadoras gallegas, a las que se deberia permitir simulta-
neamente el alta en el Régimen del Mar (por dedicarse a la recolecciéon y
cultivo de especies marinas), y en el RETA cuando, ademas, se dediquen a
la manipulacién, envasado y comercializacidn de tales productos.

También desde el punto de vista de la estructura del Sistema se acuer-
dan medidas de caracter financiero: de un lado se propugna la modificacién
de la normativa sobre el Fondo de Reserva de la Seguridad Social 59 con la
finalidad de conseguir mayor rentabilidad a sus inversiones; y se establece
la necesidad de simplificar y unificar las reservas de las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, de manera que su gestion
sea mds transparente y se integren en las reservas del Sistema.

57 Aqui estard el principal obsticulo a la integracién, pues en este Régimen se cotiza
por bases tinicas lo que conduce a prestaciones econémicamente muy pequefias.

58 Recuérdese que estos trabajadores serdn los obligados a la afiliacién, alta y cotiza-
cidn; por lo que se situacion en esta materia se asimila bastante a los trabajadores autonomos.

39 En la actualidad regulado por la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social; desarrollada por el RD 337/2004, de 27 de febrero.
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EXTRACTO

El modo a través del cual remediar (o, en su caso, combatir) la nulidad
de las actuaciones procesales constituye, sin duda, una cuestion capital para el
justiciable y para el sistema judicial en su conjunto, afectando, en tltimo tér-
mino, al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el cual aparece inte-
grado, como contenido de primer orden, por la tramitacion de un proceso con
todas las garantias.

@ Sin embargo, y por cuanto hace al orden social de la jurisdiccion, la Ley

de Procedimiento Laboral guarda silencio sobre tan trascendente cuestiéon, de-
biendo acudirse a las previsiones contenidas tanto en la Ley Organica del Po-
der Judicial como en la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien los mecanismos
previstos en tales normas plantean no pocos problemas de encaje con los insti-
tutos propios del orden social, sobre todo tras las reformas acaecidas en los
altimos anos.

Asi, el presente estudio va analizando sistematicamente las distintas vias
para combatir la nulidad de una determinada actuacién procesal.

En primer lugar, las facultades del propio érgano judicial para subsanar-
la de oficio.

En segundo término, las posibilidades que tienen las partes para recu-
rrir un acto viciado de nulidad a través de los cauces ordinarios de impugna-
cién que, curiosamente y casi siempre, en el orden social serdn recursos ex-
traordinarios.

En fin, la incoacién de un incidente excepcional de nulidad de actuacio-
nes para, una vez terminado el proceso, tratar de subsanar la nulidad de aquellas
actuaciones que no hubiera sido posible remediar a través de otro medio, asi
como su obtusa concordancia con el incidente de subsanacién de sentencias,
previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. Pags. 43-68.
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1. SOBRE LA NULIDAD DE LAS ACTUACIONES PROCESALES
EN GENERAL

Como bien es sabido, el proceso judicial constituye una concatenacién
de actos procesales, debidamente regulados en las respectivas Leyes de pro-
cedimiento (en la LPL por cuanto a este estudio importa), a través del cual,
y siempre y cuando concurran los requisitos formales debidos, se da curso
a la pretensién de la parte, quedando dirigido hacia un pronunciamiento en
el cual el érgano judicial resuelve en Derecho la cuestién planteada !.

En este sentido, es menester poner de manifiesto cémo el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24. de la Consti-
tucién, supone una facultad de acceso a la jurisdiccién 2 como «ndcleo esen-
cial de la tutela judicial efectiva» 3, y comprende la facultad de promover la
actuacién de los érganos jurisdiccionales en orden a la tutela de los dere-
chos e intereses legitimos dignos de proteccién 4, aun cuando no conlleve
per se la exigencia de una resolucién sobre el fondo del asunto, pues tal

I Posibilidad, en fin, de reclamar ante los Tribunales de Justicia el cumplimiento de

cuanto el Derecho reconoce y la fuerza de los hechos niega, GuAsP DELGADO, J.: La preten-
sion procesal, Madrid (Civitas), 1981, pags. 38-41.

2 Entre muchas, SSTCo 11/1982, de 29 de marzo; 90/1983, de 27 de noviembre; 19/
1986, de 7 de febrero; 148 y 232/1988, de 14 de julio y 2 de diciembre; 33/1989, de 3 de
febrero; 213/1990, de 20 de diciembre; 6/1992, de 6 de enero; 217/1994, de 18 de julio 6 54/
1997, de 17 de marzo.

3 Entre otras varias, SSTCo 308/2000, de 18 de diciembre 6 10 y 51/2001, de 29 de
enero y 26 de febrero, respectivamente.

4 En formulacion casi tautoldgica cabe afirmar que «alld donde exista un derecho o in-
terés legitimo digno de tutela, existira derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tri-
bunales», SSTCo 71/1991, de 8 de abril.
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requisito se cumple también cuando el 6rgano judicial inadmite o desestima
una pretensién por un motivo de forma si la parte no ha dado oportuno cum-
plimiento a las exigencias establecidas por la Ley .

La norma fundamental quiere incorporar, junto a las modalidades cla-
sicas de derechos humanos, un conjunto de garantias eminentemente juris-
diccionales y procesales © elevadas al rango de derecho fundamental 7 —au-
téntico «derecho estrella en el firmamento constitucional» 8—, erigiéndose
su contenido en «la verdadera norma de cierre del ordenamiento juridico y
en la garantia real para el disfrute de los demds derechos» °.

Ahora bien, en este acceso a la jurisdiccién serd menester observar los
cauces, tramites y requisitos establecidos por el legislador —al ser éste un
«derecho prestacional de configuracién legal» '°—, sin que éstos puedan su-

> Recuérdese como «el derecho a la tutela judicial efectiva normalmente se satisface

mediante la obtencién de una resolucion fundada en Derecho; [mas ésta] podrd ser de inadmision
cuando concurra una causa legal para ello y asi lo acuerde el érgano jurisdiccional en aplica-
cién razonada y razonable de la misma», SSTCo 9/1981, de 31 de marzo; 126/1984, de 26 de
diciembre; 214/1988, de 14 de noviembre; 5/1990, de 26 de abril; 92/1993, de 15 de marzo;
217/1994, de 18 de julio; 159/1995, de 6 de noviembre; 135/1996, de 23 de julio; 101/1997,
de 20 de mayo 6 88/2001, de 2 de abril.

% En el conocido fenémeno de la constitucionalizacién de las normas, figuras e institu-
tos procesales, puesto de manifiesto desde antiguo por la mejor doctrina, CALAMANDREI, P.:
Processo e democrazia, Padua (Cedam), 1954, pag. 148. La inclusién de los denominados «de-
rechos procesales» en los textos constitucionales deriva de la interdiccién de la autotutela del
propio derecho y de la necesidad de proporcionar a los justiciables una serie de garantias ele-
mentales en el ambito de la Administracion de Justicia, ACOSTA ESTEVEZ, J.B.: «Lineas bdsicas
del derecho a la tutela jurisdiccional: la garantia constitucional de la accién», La Ley, T. 111,
1990, pag. 874; en la doctrina laboral, imprescindible la referencia a GOERLICH PESET, J.M.:
«El derecho al proceso: acceso a la jurisdiccion y al recurso en materia laboral», RL, niims.
15-16, 1997, pags. 201 y ss. 6, recientemente, VALDES DAL-RE, F.: «Tutela judicial efectiva y
acceso al proceso laboral», en AA.VV.: El proceso laboral. Estudios en homenaje al Prof. Luis
Enrique de la Villa, Valladolid (Lex Nova), 2001, pags. 909 y ss.

7 Pasando de ser meras garantias de los derechos, «a ostentar el cardcter de garantias
como verdadero derecho fundamental», segtin se encarga de exponer grdficamente FUIGUERUELO
BURRUEZA, A.: El derecho a la tutela judicial efectiva, cit., pag. 20.

8 Como lo califica DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, L.: «Notas sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva», PJ, nim. 5, 1987, pag. 41.

9 VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.* E.: «Tutela judicial, competencia de la
jurisdiccidn y acceso al proceso de trabajo», cit., pag. 12.

10 SSTCo 50/1990, de 26 de marzo; 114/1992, de 14 de septiembre; 149/1993, de 3 de
mayo; 55y 174/1995, de 6 de marzo y 23 de noviembre 6 123/1996, de 8 de julio. En este
sentido, el Alto Tribunal recuerda que los tramites y requisitos procesales no son un «puro
capricho ritual», sino una necesidad de ordenacién del proceso a través de ciertos cauces obje-
tivos en garantia de los derechos de los ciudadanos, SSTCo 185/1987, de 18 de noviembre;
132/1992, de 28 de septiembre 6 221/1994, de 18 de julio. En la doctrina cientifica, APARICIO
PEREZ, M.A.: «El derecho a la organizacién de la tutela judicial efectiva», Anuario de Derecho
Piuiblico y Estudios Politicos, nim. 1, 1988, pdgs. 75 y ss.
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poner, empero, «obstdculos excesivos o irrazonables» ! y debiendo atenuar
el rigor de su cumplimiento —en virtud del denominado principio favor
actionis o pro actione '>— bajo los criterios de «antiformalismo» '3 y
«subsanabilidad de cuantos defectos procesales» sean por naturaleza sus-
ceptibles de reparacién '4, sobre todo cuando no se hayan generado perjui-
cios para la contraparte procesal y la finalidad perseguida con el requisito
formal infringido haya sido alcanzada a través de otros medios .

En consecuencia, todas las actuaciones llevadas a cabo en el seno del
proceso han de ajustarse al principio de legalidad procesal, pues sélo asi se
da verdadero cumplimiento al derecho a un proceso con todas las garantias.
Por tanto, aquellas actuaciones procesales no ajustadas a este criterio de co-
rreccién formal lesionan el derecho a la tutela judicial efectiva y, en conse-

11 SSTCo 93/1990, de 23 de mayo; 195/1992, de 16 de noviembre; 285/1993, de 4 de
octubre 6 55/1997, de 17 de marzo. No resultan ni excesivos ni irrazonables el cumplimiento
de los plazos legales [SSTCo 15/1985, de 5 de febrero; 220/1993, de 30 de junio 6 104/1997,
de 2 de junio], la necesidad de observar ciertos requisitos previos al proceso, como pudieran
ser la conciliacién o reclamacién administrativa previa [SSTCo 14/1993, de 18 de enero; 17/
1994, de 20 de enero y 122/1997, de 3 de junio] o la constitucién de fianzas, depdsitos o con-
signaciones para poder acceder a los recursos legalmente establecidos, siempre y cuando no
acaben siendo prohibitivos o especialmente gravosos [STCo 147/1985, de 29 de octubre 6 202/
1987, de 17 de diciembre].

12 Entre otras, SSTCo 104/1997, de 2 de junio; 8 y 207/1998, de 13 de enero y 26 de
octubre; 135/1999, de 15 de julio; 84 y 205/2000, de 27 de marzo y 24 de julio; 90/2001, de 2
de abril 6 62/2002, de 11 de marzo.

13" Lo cual exige de los 6rganos jurisdiccionales una interpretacién en el sentido mds
favorable a la plena efectividad del derecho a obtener una resolucion sobre el fondo del asunto
[SSTCo 78/1991, de 15 de abril; 122/1993, de 19 de abril; 256/1994, de 26 de septiembre 6
152/1996, de 30 de septiembre]. Estudio exhaustivo de la cuestion en MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, L.: «Antiformalismo y enjuiciamiento efectivo en el sistema de justicia constitucio-
nal», RDP, nims. 16-17, 1982-3, pags. 1323 y ss. 6 SERRANO Hovo, G.: «Flexibilizacién de
las formas procesales y tutela judicial efectiva», RGD, nim. 595, abril, 1994, pdgs. 3589 y ss.

14" El art. 24 CE no consagra un derecho absoluto a la subsanacién de los defectos pro-
cesales, pero si obliga al juzgador a procurar —antes de rechazar una demanda, incidente o
recurso— la reparacién del defecto, siempre y cuando sea posible, efectuando un «juicio de
proporcionalidad» entre la gravedad de éste —atendiendo a la finalidad del requisito incum-
plido— y la consecuencia anudada a su inobservancia, debiendo extremar la cautela en aque-
llos casos en los cuales la inadmision sea la resultante [SSTCo 104 y 112/1997, de 2 y 3 de
junio; en igual sentido, SSTCo 11/1982, de 29 de marzo; 78/1991, de 15 de abril 6 152/1996,
de 30 de septiembre]. De esta manera, podrian considerarse subsanables, por ejemplo, la falta
de la firma de abogado o procurador [SSTCo 87/1986, de 27 de junio 6 174/1988, de 3 de
octubre] o carecer el letrado de habilitacion para ejercer la profesion de abogado en el dmbito
colegial de que se trate [STCo 38/1996, de 11 de marzo].

15 STCo 58/2002, de 11 de marzo y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.; MORALES ORTEGA, J.M.
y PEREZ YANEZ, M.* R.: «El contenido del art. 24 CE en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional 2001/02: continuidad bdsica con variaciones», cit., pag. 44.
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cuencia, el ordenamiento juridico ha de disefiar los cauces apropiados para
corregir tales irregularidades '°.

Ahora bien, no cualquier incorreccién formal merecerd el mas alto re-
proche de la nulidad procesal radical ', sino tan sélo aquéllas capaces de
generar un vicio de entidad suficiente como para entenderla contraria a
las minimas exigencias de justicia, seguridad juridica y demds garantias
procesales constitucionales insitas al derecho fundamental de tutela judi-
cial efectiva '8,

Desde este punto de vista, y sin ningtin género de dudas, la nulidad de
los actos procesales es una cuestién atormentada dentro del Derecho Proce-
sal, habiendo suscitado no pocas controversias doctrinales y un ingente vo-
lumen de pronunciamientos jurisprudenciales (legales y constitucionales)
sobre el correcto alcance de su contenido '°.

Sin embargo, la LPL no contiene prevision especifica sobre tan impor-
tante cuestion, resultando de aplicacion tanto la regulacién orgdnica conte-
nida en la LOPJ, como la supletoria incorporada a la LEC ?°. Esta situacién
plantea un problema fundamental con vistas a encarar un estudio ajustado
al orden social de la jurisdiccion, pues tales procedimientos resultan, en no
pocas ocasiones, «de dificil transferencia a jurisdicciones distintas de la ci-
vil ordinaria» 2!,

En este sentido, procede poner de manifiesto cémo la sede tradicio-
nal en la cual se ha venido regulando la nulidad de las actuaciones judi-
ciales fue de siempre la LOPJ ?2. Ahora bien, la LEC incorporé en el afio

16 GOMmEZ DE LiaN0 GONZALEZ, F.: «Nulidad de actuaciones y Constitucién», La Ley, T.
I1, 1992, pdgs. 3 y ss. o APARICIO PEREZ, M.A.: «Tutela judicial efectiva y nulidad de actuacio-
nes: una aproximacion constitucional», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario,
ndm. 4, 1992, pags. 79 y ss.

17 SouTo PRIETO, J.: «Sobre la posibilidad de decretar en lo laboral la nulidad de actua-
ciones una vez recaida sentencia definitiva», AL, T. I, 1993, pag. 35.

18 En este sentido la doctrina llega a diferenciar hasta cuatro clases distintas de nulidad:
inexistencia, nulidad radical absoluta, nulidad relativa o anulabilidad y meras irregularidades
(subsanables siempre). CAPILLA BOLANOS, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso la-
boral: su nueva regulacién en el anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judi-
cial», AL, T. 11, 1997, pag. 525.

19 Vid., al respecto, AA.VV.: La nulidad de actuaciones en el proceso civil. Cuadernos
de Derecho Judicial, T. XXX, Madrid (CGPJ), 1993.

20 RODRIGUEZ OJEDA, J.J.: Revisién de sentencias firmes en el orden social. El recurso
de revision, la audiencia al demandado rebelde y el incidente de nulidad de actuaciones, Va-
lencia (Tirant lo Blanch), 1999, pags. 32y ss.

2l HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Incidencia de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, Cizur Menor (Aranzadi), 2001, pdg. 189.

22 BORRAJO INIESTA, I.: «La nulidad de actuaciones segtin la Ley Organica del Poder
Judicial», Justicia; Revista de Derecho Procesal, nims. 1-2, 1993, pags. 81 y ss.
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2000 un nuevo régimen juridico, el cual parecia iba a sustituir al més an-
tiguo contenido en la norma organica en cuanto ésta fuera oportunamente
modificada 3.

Sin embargo, la reforma operada en la LOPJ por la LO 19/2003, de 23
de diciembre, incorpor6 dicha regulacion en términos similares a los ya con-
tenidos (aun cuando su vigencia hubiera quedado provisionalmente en sus-
penso en virtud de la disp. adic. 17.7 LEC) en la norma rituaria civil, con lo
cual el resultado final pasa por considerar como coexisten en la actualidad
dos regulaciones juridicas sustancialmente idénticas [una contenida en los
arts. 238 y ss. LOPJ; la otra en los arts. 225 y ss. de la LEC], aun cuando
existan ciertos desajustes inexplicables entre ambas, como habrad ocasion de
comprobar en las pdginas siguientes >*.

Asi, de conformidad con el art. 238 LOPJ y el art. 225 LEC, los actos
procesales serdn nulos de pleno derecho [lo cual lleva a pensar que irregu-
laridades distintas no provocan la nulidad radical, pudiendo ser subsanadas >]
por las causas siguientes: 1.° Cuando se produzcan por o ante tribunal con
falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional; 2.° Cuando se
realicen bajo violencia o intimidacién; 3.° Cuando se prescinda de normas
esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido pro-
ducirse indefension [debiendo tenerse en cuenta que las actuaciones judi-
ciales realizadas fuera de plazo sélo podran anularse si lo impusiera la na-
turaleza del término o plazo (arts. 242 LOPJ y 229 LEC)]; 4.° Cuando se
realicen sin intervenciéon de abogado, en los casos en que la Ley la esta-
blezca como preceptiva; 5.° Cuando se celebren vistas sin la preceptiva in-
tervencion del secretario judicial [causa ésta extrafiamente excluida del te-
nor del art. 225 LEC]; y 6.° En los demas casos en los que las Leyes proce-
sales asi lo establezcan.

Sin ningtn género de dudas, prescindir de las formas esenciales del jui-
cio provocando indefensién constituye la mas variopinta y controvertida de
todas las causas mentadas. En este sentido, la indefensién puede ser catalo-

2 Louripo Rico, A.M.: La nulidad de actuaciones; una perspectiva procesal: estudio

comparativo de la regulacion de la nulidad en la LOPJ y en la LEC, Granada (Comares), 2002,
pags. 16y ss. Tal situacién, al margen de la vieja polémica en torno a la relacion de jerarquia o
competencia entre las Leyes orgdnicas y las ordinarias, parecia implicar una especie de «de-
gradacién de rango», HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Inciden-
cia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, cit., pag. 190.

24 CasAs BAAMONDE, M. E.: «La nueva regulacion de los incidentes de nulidad de ac-
tuaciones y de subsanacién y complemento de sentencias», RL, nim. 5, 2004, pag. 1.

25 CaPILLA BoLARNOs, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso laboral: su nue-
va regulacién en el anteproyecto de reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial», cit.,
pag. 525.
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gada como aquella limitacién sustancial de las posibilidades reales de ac-
tuacién y defensa de la parte, provocadas por una actuacién indebida del
érgano judicial 6.

Entre el proteico elenco de situaciones que encuentran cabida en tal si-
tuacién cabe citar, por significativos, en una lista puramente ejemplificativa
(a la cual el lector podrad sumar otros), los siguientes supuestos: la falta de
capacidad de alguna de las partes (si bien la declaracién de nulidad de ac-
tuaciones no perjudica a lo actuado en ejecucién provisional de sentencia
de despido pues, como bien es sabido, se trata de un proceso auténomo >7);
la ausencia de las debidas citaciones o emplazamientos ?® (la cual, por cier-
to y como luego se verd, ya no puede ser combatida a través a de la Audien-
cia al Rebelde *); en el muy particular proceso de despido, la alegacién y

prueba de cuestiones no incorporadas a la carta de despido 3%; de igual modo,

la ampliacién de la demanda a cuestiones no conciliadas previamente 3';

inadmisién de una prueba procedente o admisién de una que no lo era cuan-
do, en el primer caso, haya imposibilitado la acreditacién de hechos funda-
mentales y, en el segundo, los haya permitido en contra de quien traté de
hacer valer su impertinencia 3%; por tltimo, falta de motivacién suficiente
de la sentencia o insuficiencia de los hechos probados 3.

26 Entre muchas, STCo 6/1992, de 16 de enero.

27 Comentando el supuesto de hecho de la STCo 191/2000, de 13 de julio, CASAJUANA
PALET, M.P.: «Ejecucion provisional y nulidad de actuaciones en el proceso por despido», Re-
vista de Derecho Social, nim. 13, 2001, pags. 142y ss.

28 Al respecto, HERRERO ALARCON, F.: «Reaccién procesal frente a notificaciones de-
fectuosas: la nulidad de actuaciones», en AA.VV.: El proceso laboral. Estudios en homenaje
al prof. Luis Enrique de la Villa Gil, Valladolid (Lex Nova), 2001, pags. 333 y ss.

29 MOLINA NAVARRETE, C.: «Un cambio de rumbro; la audiencia al demandado rebelde
y el incidente de nulidad de actuaciones», Temas Laborales, nim. 53, 2000, pags. 203 y ss.;
Rios SALMERON, B.: «Audiencia al demandado rebelde e incidente de nulidad de actuaciones
en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la jurisprudencia social», La Ley, nim. 5016, 2001,
pags. 16 y ss. 0 CARRASCO MANZANARES, E. y JAUREGUIEZAR SERRANO, M.: «Audiencia al re-
belde y nulidad de actuaciones», REDT, nim. 105, 2001, pags. 471 y ss.

30 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Fijacién de los hechos en el proceso de despido disci-
plinario: nulidad de actuaciones por alegacion y prueba de hechos no aducidos en la carta de
despido», en AA.VV. (GARATE CASTRO, J., Coord.): Cuestiones actuales de despido discipli-
nario: estudios ofrecidos al Prof. Manuel Alonso Olea con motivo de su investidura como doc-
tor honoris causa de la Universidad de Santiago de Compostela, Santiago (Universidad de
Santiago), 1997, pdgs. 173 y ss.

31 MARTIN BRANAS, C.: «Nulidad de actuaciones: ampliacion de demanda sobre hechos
no conciliados previamente», Tribunales de Justicia, nims. 8-9, 1999, pags. 813 y ss.

32 Andlisis de un supuesto concreto en MARTIN BRANAS, C.: «Nulidad de actuaciones:
inadmision de prueba testifical», Tribunales de Justicia, nim. 3, 2000, pags. 371 y ss.

33 MARTIN BRANAS, C.: «Nulidad de actuaciones: hechos probados insuficientes y falta
de motivacién», Tribunales de Justicia, nim. 5, 1999, pags. 493 y ss.
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Por otra parte, y de conformidad con el principio de mantenimiento de
los actos procesales, tanto el art. 243 LOPJ, como el 230 LEC, se ocupan
de reconocer que la nulidad de un acto no implicara la de los sucesivos in-
dependientes de aquél, ni la de aquellos otros cuyo contenido hubiese per-
manecido invariado atn sin haberse cometido la infraccién determinante de
la nulidad. Por su parte, la nulidad parcial de un acto no implicard la de las
partes del mismo independientes de la declarada nula.

Ademas, el tribunal debera posibilitar la subsanacién de los defectos
en que incurran los actos procesales de las partes, siempre y cuando en di-
chos actos se hubiese manifestado la voluntad de cumplir con los requisitos
exigidos por la Ley 3*. Adn asf, los actos de las partes que carezcan de los
requisitos exigidos serdn subsanables en los casos, condiciones y plazos pre-
vistos en las Leyes procesales (arts. 243 in fine LOPJ y 231 LEC).

En cuanto a las vias concretas para actuar frente a la nulidad de un de-
terminado acto procesal, tanto en la LOPJ como en la LEC aparecen regu-
lados hasta tres mecanismos distintos a través de los cuales se pueden re-
mediar las consecuencias de los posibles actos viciados de nulidad 3 [no
siendo ninguno de los tres, por cierto, un cauce preferente y sumario, tal y
como demandaria el art. 53.2 CE de un mecanismo procesal dirigido a re-
mediar una vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva] 36,
los cuales se pasa a analizar brevemente y por separado a continuacion.

2. APRECIACION DE LA NULIDAD POR EL PROPIO TRIBUNAL
QUE ESTA CONOCIENDO

El juzgado o tribunal podrd, de oficio o a instancia de parte, en cual-
quier momento con anterioridad a la resolucién que ponga fin al proceso 3’
[lo cual no plantea duda de constitucionalidad, pues en un momento poste-

34 Entre otras muchas, SSTCo 104 y 112/1997, de 2 y 3 de junio.

35 Distinguiendo las diversas vias para atacar la nulidad y dando cuenta de cudles han
estado en vigor en cada momento, CAPILLA BOLANOS, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el
proceso laboral: su nueva regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Orgédnica del
Poder Judicial», cit., pag. 526.

36 HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Incidencia de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, cit., pag. 196.

37 El anterior tenor de la LOPJ [«con anterioridad a la sentencia definitiva»] permiti6 al
Tribunal Constitucional efectuar una estrambética interpretacion, conforme a la cual la senten-
cia definitiva era la atin no definitivamente ejecutada, lo cual hacia que el 6rgano judicial pu-
diera apreciar, de oficio, en fase de ejecucion la nulidad procesal de un acto del proceso decla-
rativo. STCo 110/1988, de 8 de junio.
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rior la nulidad también podr4 ser atacada, pero por otras vias diferentes] 3,
y siempre y cuando no proceda la subsanacién, declarar, previa audiencia
de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular
(arts. 240.2 LOPJ y 227.2 LEC).

En concreto, los tribunales cuya actuacién se hubiera producido con in-
timidacién o violencia, tan luego como se vean libres de ella, declararan
nulo todo lo practicado y promoveran la formacién de causa contra los cul-
pables, poniendo los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal. Tam-
bién declararan nulos los actos de las partes o de quienes intervengan en el
proceso si se acredita que se produjeron bajo intimidacién o violencia. La
nulidad de estos actos entrafiard la de todos los demads relacionados con €l o
que pudieran haberse visto condicionados o influidos sustancialmente por
el acto nulo (arts. 239 LOPJ y 226 LEC).

Ahora bien, estas facultades de subsanacion de oficio se encuentra seve-
ramente restringidas en via de recurso, habida cuenta en ningtin caso podra el
tribunal, con ocasion de un recurso, decretar de oficio la nulidad de las actua-
ciones que no haya sido solicitada, salvo que aprecie falta de jurisdiccién o
de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o inti-
midacién que afectare a ese tribunal (arts. 240.2 LOPJ y 227.2 LEC in fine).

3. LA UTILIZACION POR LA PARTE DE LOS REMEDIOS ORDI-
NARIOS

La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en
los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispensa-
bles para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension, se haran valer
por la parte (cuando no hayan sido subsanados de oficio por el propio 6rga-
no judicial), por medio de los recursos legalmente establecidos contra la re-
solucién de que se trate, o por los demds medios establecidos en las Leyes
procesales (arts. 240.1 LOPJ y art. 227.1 LEC). No cabe, por tanto y como
seria propio de la nulidad radical, invocarla en cualquier tiempo (o, incluso,
a través de un proceso posterior auténomo), sino a través de los medios y
con los requisitos previstos en la Ley .

Ciertamente esta posibilidad es la de mas difusa articulacién en el pro-
ceso social, pues cuando el legislador establece este cauce tan sélo tiene en
mente el esquema de recursos previsto en la LEC, olvidando la existencia
de otros érdenes jurisdiccionales distintos.

38 STCo 185/1990, de 15 de noviembre.
39 Souto PRIETO, J.: «Sobre la posibilidad de decretar en lo laboral la nulidad de actua-
ciones una vez recaida sentencia definitiva», cit., pag. 35.
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En efecto, los arts. 468 y ss. LEC se ocupan de establecer el denomi-
nado como «recurso extraordinario por infraccion procesal», el cual serd el
mads oportuno para permitir a la parte impugnar las resoluciones judiciales
viciadas de nulidad, en tanto puede quedar fundado, precisamente, en in-
fracciones de las normas sobre jurisdiccién y competencia (objetiva o funcio-
nal), de aquellas reguladoras de la sentencia o, en fin, de cualesquiera de cuan-
tas rigen los actos y garantias del proceso cuando la infraccién determinare la
nulidad conforme a la ley o hubiere podido producir indefension.

Ahora bien, dicho remedio procesal procede exclusivamente contra
«sentencias y autos dictados por las Audiencias Provinciales que pongan fin
a la segunda instancia» (art. 468 LEC), con lo cual resulta «de imposible
aplicacién [ni siquiera por via de la supletoriedad general de la norma rituaria
comiin] a otros 6érdenes jurisdiccionales distintos del civil» 0.

De igual modo, cabe dar cuenta del incidente para la integracién del
fallo o subsanacién y complemento de la sentencia (arts. 215 y ss. LEC), el
cual sirve en el orden comiin para reparar el vicio de la incongruencia omisiva
del fallo judicial, pero cuya aplicacién al orden social se antoja harto com-
plicada, como luego se verd mds en detalle.

En consecuencia, y con una evidente desnaturalizacion del caracter co-
mun y supletorio de la LEC, cuando alguna de las partes quiera atacar la
nulidad de una actuacién judicial realizada en el marco de un procedimien-
to laboral, se va a ver abocada a buscar su impugnacién a través de alguno
de los cauces previstos en la propia LPL, lo cual fuerza a realizar una revi-
sién de los modos y maneras de actuar esta posibilidad a través de las mul-
tiples vias impugnatorias existentes en el orden social.

Dicho analisis ha de partir de una premisa fundamental, cual es la muy
particular configuracién del sistema de recursos en el orden social de la ju-
risdiccién 4. En efecto, como bien es sabido, el proceso laboral se asienta
sobre el principio de uUnica instancia y, en consecuencia, prescinde de un
sistema de apelacion ordinaria para tratar de garantizar una solucién lo mas

40 «Este sistema de recursos extraordinarios es imposible de transferir a otros 6rdenes

jurisdiccionales, al menos, en lo que interesa, al orden jurisdiccional social, en el que rige el
principio de tnica instancia donde las Audiencias Provinciales no tienen competencias, por lo
que no puede utilizarse para la defensa del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
pudiendo aplicar tan sélo el incidente de nulidad de actuaciones con su objeto mds reducido»,
HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, cit., pdg. 192.

41 En reflexidn efectuada sobre el incidente de nulidad pero que, mutatis mutandis, re-
sulta también aplicable a los remedios ordinarios legalmente establecidos, CASAS BAAMONDE,
M. E.: «Incidente de nulidad de actuaciones y recurso de amparo constitucional», RL, nim. 2,
2004, pag. 11.
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rapida posible del conflicto. Sin embargo, se elabora un tupido sistema de
recursos extraordinarios para, bajo determinados condicionantes, permitir la
revision de los pronunciamientos dictados en instancia. Tal sistema en modo
alguno incurre en tacha de inconstitucionalidad, pues bien es conocido cémo,
salvo en el ambito penal, el derecho al recurso como parte integrante del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es de configuracion legal
y, por tanto, su ambito de actuacién queda circunscrito a la configuracién
que el legislador ordinario haya querido darle 2.

Esta articulacién puede provocar, como primera circunstancia, que al-
gunos pronunciamientos dictados en instancia en el orden social sean
irrecurribles, con lo cual la Unica via para atacar la nulidad seria, en su caso
y siempre y cuando se dieran los estrictos requisitos exigidos para ello, a
través del conocido como incidente de nulidad de actuaciones, a analizar en
el dltimo apartado del presente trabajo.

Sin embargo, esta apreciacion es mds tedrica que real pues, debido a la
amplitud con la cual son admitidos (tanto en la letra de la ley, como en la
doctrina jurisprudencial) los recursos (teéricamente extraordinarios, pero en
la practica quasi-ordinarios) ** de suplicacién y casacién en materia de vul-
neracion de formas esenciales del procedimiento capaces de producir inde-
fensién, en realidad la parte afectada va a poder, en la generalidad de los
casos, actuar alguno de los recursos previstos por la LPL para combatir la
eventual nulidad de un acto procesal.

Sea como fuere, la utilizacién por la parte a quien interese de los me-
dios ordinarios para impugnar la nulidad de una determinada actuacién ju-
dicial puede quedar sistematizado, en el orden social, a partir de las siguientes
consideraciones sobre los instrumentos concretos a través de los cuales haya
de sustanciarse *

42 SSTCo 51/1982, de 19 de julio; 3/1983, de 25 de enero; 105/1989, de 8 de junio, o
72/1992, de 13 de mayo. En la doctrina cientifica, CASAS BAAMONDE, M.? E.: «La reforma de
la legislacion procesal laboral: los recursos en la Ley de Procedimiento Laboral de 1990», REDT,
ndm. 46, 1991, pags. 195 y ss.; FOLGUERA CRESPO, J.: «Tutela procesal y recursos laborales»,
en AA.VV.: Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales, Madrid, 1996, pags.
253 y ss.; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre los recursos en el proceso laboral: el derecho al recur-
so», AS, nim. 3, 1998, pags. 12 y ss. 0 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «La reforma de los recursos
en el procedimiento laboral. Continuidad y condicionantes», RL, T. II, 1989, pags. 153 y ss.

43 MARTINEZ EMPERADOR, R.: «Recursos de casacién y suplicacién en materia laboral.
Puntos criticos», AL, nim. 36, 1989, pags. 476 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F.: El recurso de
suplicacion, Granada (Comares), 2000, pags. 39 y ss. 0 MOLINER TAMBORERO, G.: El recurso
laboral de suplicacion, Bilbao, 1991, pags. 66 y ss.

4 Realizando un recorrido similar, adaptado al ordenamiento vigente, al tiempo ha lle-
vado a cabo por CAPILLA BOLANOS, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso laboral: su
nueva regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial», cit.,
pags. 530y ss.
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3.1. Recursos de reposicion y suplica

En primer lugar, contra las providencias y autos dictados por los érga-
nos de la jurisdiccion social podran interponerse los recurso de siplica (si
el 6rgano emisor de la resolucién es un juzgado de lo social, art. 184 LPL)
o de reposicion (si se trata de alguna sala de lo social, art. 185 LPL).

En tales casos, y de conformidad con el art. 452 LEC (de aplicacién
supletoria al proceso social ex art. 186 LPL), la parte recurrente habra de
expresar «la infraccién en que la resolucién hubiera incurrido a juicio del
recurrente» (por cuanto ahora ocupa, la causa determinante de la nulidad de
la resolucién impugnada), resolviendo el tribunal a través de un auto, con
cardcter general, irrecurrible (arts. 184.2 y 185.2 LPL y 454 LEC) *3.

Quiza el principal problema existente en el orden social venga dado
por la amplia lista de resoluciones no recurribles en reposicién y stplica, lo
cual veda a las partes de la posibilidad de atacar la nulidad procesal hasta
momentos mds avanzados del procedimiento, con el coste adicional en tiem-
po y dinero, tanto para los propios implicados, como para el sistema judi-
cial en su conjunto “°,

3.2. Recurso de Suplicacion

No obstante tratarse el recurso de suplicacién de un medio impugnatorio
extraordinario (art. 189 LPL), los supuestos de nulidad de actos procesales
van a poder ser sustanciados a través de esta via en la generalidad de los
casos frente a las sentencias dictadas por los juzgados de lo social (también

45 Sin embargo, la regla de orden no seré de aplicacién «en los supuestos expresamente
establecidos en la presente Ley»; principalmente el contemplado en el articulo 204 LPL, cuan-
do prevé la posibilidad de reclamar en casacion frente a los autos dictados por las Salas de lo
Social de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia —en ningtin caso
los del Tribunal Supremo— en los dos supuestos siguientes: 1.° aquellos que decidan la stpli-
ca interpuesta contra los autos dictados en ejecucion de sentencias por dichas Salas, cuando
resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el pleito, no decididos en la sentencia o
que contradigan lo ejecutoriado (art. 204.2 LPL); y 2.° Los autos que resuelvan el recurso de
sdplica interpuesto contra la resolucién de la Sala declarando, acto seguido a la presentacion
de la demanda, su incompetencia por razén de la materia (204.3 LPL).

46 No procederd la stiplica contra las providencias y autos dictados en los procesos de
conflictos colectivos y en los de impugnacion de convenios (art. 185.3 LPL); tampoco contra
las providencias de mero trdmite, amén de otras resoluciones especificamente excluidas por el
legislador, como el auto que declare no haber lugar a la admision del recurso de suplicacion
por haberse desestimado ya otros en supuestos sustancialmente iguales (art. 198.3 LPL), de
casacion (art. 211.4 LPL) o de casacién para unificacion de doctrina (art. 223.2 LPL).
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frente a algunos autos)*’, por cuanto este recurso serd admisible en todo

caso (y con independencia de si la cuantia del pleito es o no superior a los
1.803 x generalmente exigidos o de si la materia litigiosa estd exceptuada
de recurso de suplicacién, pues las cuestiones de procedimiento son
recurribles siempre) *8 en los dos siguientes supuestos:

1. Cuando se interponga con el fin de subsanar una falta esencial del
procedimiento o la omisién del tramite de conciliacién obligatoria previa,
siendo necesario, eso si, haber formulado previa protesta en tiempo y forma
—cuando fuera posible, lo cual no ocurre de ser la sentencia quien provoca
la infraccidon—, asi como acreditar la existencia de una efectiva indefension
(art. 189.1.d LPL).

2. Contra las sentencias que decidan sobre la competencia del Juzgado
por razén de materia. La sentencia resolvera sélo sobre la competencia cuan-
do la materia sometida a debate no estuviera comprendida dentro de los li-
mites de la suplicacién (art. 189.1.d LPL).

En tales casos, una vez tramitado el recurso, y en caso de ser estimado,
la Sala de lo Social, sin entrar en el fondo de la cuestién, mandaré reponer
los autos al estado en el cual se encontraban en el momento de cometer la
infraccion; y de haber tenido lugar en el acto del juicio (y de acuerdo con el

47 En concreto, y de conformidad con el mentado art. 189 LPL, en los tres casos si-

guientes: 1. Los que decidan el recurso de reposicién interpuesto contra los dictados por los
Juzgados de lo Social en ejecucion de sentencia. En todo caso serd necesario que la sentencia
ejecutoria hubiere sido recurrible en suplicacion y el auto resuelva puntos sustanciales no con-
trovertidos en el pleito, no decididos en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. 2. Aque-
llos declarando no haber lugar al requerimiento de inhibicidn, respecto de un asunto que, de
conformidad a las reglas generales previstas en el articulo 189.1 LPL, hubiere podido ser recu-
rrido en suplicacion. 3. Los que resuelvan el recurso de reposicion interpuesto contra la reso-
lucién del Juez declarando, acto seguido de la presentacion de la demanda, su incompetencia
por razén de materia. Cuando el pronunciamiento reconociera su competencia para conocer, la
posibilidad de acudir a esa via de impugnacién queda excluida, sin perjuicio de poder replan-
tear la cuestion al formular el recurso contra la sentencia.

4 Recuérdese como la Ley veda expresamente el acceso al recurso en los siguientes
supuestos relacionados con modalidades especiales (art. 189.1 LPL): 1. Proceso de vacacio-
nes, pero s6lo en cuanto hace a la determinacién de la fecha para su disfrute, no respecto a
otros aspectos que pudieran ventilarse en el mismo, como por ejemplo el relativo al montante
de la retribucion o su duracion. 2. Proceso de conciliacion de la vida familiar, en cuanto hace a
la concrecién horaria y determinacion del periodo de disfrute en permisos por lactancia y re-
duccidn de la jornada por motivos familiares. 3. Procesos en materia electoral. 4. Procesos so-
bre clasificacion profesional. 5. Procesos sobre impugnacién de sancién por falta calificada
como leve o grave, asi como por falta muy grave no confirmada judicialmente.

Ahora bien, tal irrecurribilidad lo es en cuanto al fondo del asunto, pero no puede impe-
dir el recurso por motivos formales fundados en «quebrantamiento de forma», SSTSJ Catalu-
fia 27 abril 1995 (Ar. 1615), Castilla-La Mancha 5 marzo 1996 (Ar. 1919) o Comunidad Va-
lenciana 13 marzo 1997 (Ar. 1132).
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principio de unidad de actuaciones), al momento de su sefialamiento (art.
200 LPL).

3.3. Recurso de Casacion

La forma en la cual ha sido regulado el extraordinario Recurso de Ca-
sacién en el orden social de la jurisdiccion permite la impugnacion de las
sentencias (también de algunos autos) *° dictadas por las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional en la
generalidad de los supuestos de nulidad de actuaciones procesales.

Asi, de entre los contemplados en el art. 205 LPL, son motivos de ca-
sacién (utilizando todavia una terminologia tradicional hoy ya modificada
en el tenor de la LEC) por cuanto ahora importa a los efectos fundamentar
un recurso que tratara de atacar la nulidad de una determinada actuacién
judicial, los siguientes:

1. Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion. Tal situa-
cién se producird cuando el érgano judicial de instancia haya entrado a co-
nocer sobre cuestiones reservadas a la Administracién (exceso), o se haya
negado a entrar a enjuiciar por estimar que el asunto corresponde a aquélla
(defecto), o, en fin, haya entrado a conocer de cuestiones reservadas a rga-
nos judiciales de otro orden jurisdiccional, a Tribunales extranjeros o so-
metidas a decision arbitral (exceso) o haya inadmitido la pretensién por con-
siderar competente a tales 6rganos (defecto) .

2. Incompetencia o inadecuacién de procedimiento. En este sentido es
menester poner de manifiesto como la incompetencia ha de entenderse re-
ferida, en este caso, a los criterios de jerarquia y territorialidad entre 6rga-
nos de la misma jurisdiccion social. Por su parte, la inadecuacién del pro-
cedimiento consistird en haberse ignorado las normas procesales especifi-
cas reguladoras de cada cuestion litigiosa, las cuales constituyen orden pu-
blico procesal y son de necesaria observancia conforme al principio de le-
galidad. Ahora bien, el defecto no podrd ser apreciado si no conlleva una
falta de los requisitos indispensables para alcanzar el fin del proceso (o de
los actos procesales en cuestion) o no comporta la indefension de la parte.

49 De conformidad con el art. 204 LPL, son recurribles en casacién: 1. Los autos dicta-
dos en suplicacién para resolver los recursos contra otros autos emanados de las Salas antecitadas
en ejecucion de sentencias cuando resuelvan puntos sustanciales no controvertidas en el plei-
to, no decididos en la sentencia o no contradigan lo ejecutoriado. No serd necesario acudir, en
tal caso, a la reposicion previa. 2. Los autos que resuelvan el recurso de stplica interpuesto
contra la resolucion de la Sala declarando, acto seguido a la presentacion de la demanda, su
incompetencia por razén de la materia.

50 Como explica licidamente la STS 19 octubre 1998 (RJ 1998, 7868).
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3. Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién
de las normas reguladoras de la sentencia o de cuantas rigen los actos y ga-
rantias procesales, siempre y cuando, en este tltimo supuesto, se haya pro-
ducido una efectiva indefensién para la parte.

Desde luego la infraccion de alguna de las normas que regulan la sen-
tencia ha de entenderse referida, tanto a las que con caracter general incor-
pora el art. 97 LPL, como a aquellas otras exigidas para cada una de las
modalidades procesales especiales (por ejemplo en los arts. 108, 169, 173,
180 LPL).

Ademads, este motivo permite atacar el vicio fundamental de la incon-
gruencia en la resolucién de pleito. También, por supuesto, la falta de clari-
dad y precision (art. 97.2 LPL) o la ausencia de la debida motivacion o la
falta de integridad (art. 99 LPL), en la medida en que el fallo no determina-
rd expresamente la cuantia de la condena y hubiera reservado esta tarea para
la fase de ejecucién de sentencias. También la conocida como invariabili-
dad formal, pues el articulo 267.1 LOPJ prohibe alterar el contenido de las
resoluciones definitivas una vez firmadas, sin perjuicio de poder proceder a
su aclaracién o a subsanar las omisiones 3'.

Una vez tramitado el recurso conforme al procedimiento previsto, si
finalmente fuera estimado en todos o algunos de sus motivos, la Sala, en
una sola sentencia y atendiendo a los términos del debate, casard la recu-
rrida y resolvera conforme a derecho atendiendo, por cuanto a los efectos
de la declaracién de nulidad de actuaciones hace, a las siguientes consi-
deraciones:

a. De apreciar falta de jurisdiccién, incompetencia o inadecuacién del
procedimiento, anulard el pronunciamiento de instancia en su integridad,
dejando a salvo el derecho de ejercitar las pretensiones ante quien corres-
ponda o a través del procedimiento adecuado.

b. Cuando la casacién hubiera sido formulada invocando el quebran-
tamiento de las normas regentes de los actos y garantias procesales con in-
defension, ordenara reponer las actuaciones al estado y momento en el cual
hubiera sido cometida la infraccién. La tinica excepcién a tal regla viene
dada por aquella circunstancia en la cual la infraccién hubiera tenido lugar
durante la celebracién del juicio, en cuyo caso ordenara la reposicién al mo-
mento de su sefialamiento.

c. Si la infraccién cometida versa sobre las normas reguladoras de la
sentencia, resolverd, en un solo pronunciamiento, segiin corresponda en aten-
cion a los términos del debate. S6lo cuando no pudiera hacerlo, por ser in-

51 Sobre todas estas situaciones, CAPILLA BOLANOS, J.A.: «La nulidad de actuaciones en

el proceso laboral: su nueva regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Orgénica del
Poder Judicial», cit., padgs. 532y ss.
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suficiente el relato de hechos probados, acordara la nulidad de la resolucién
impugnada y de las subsiguientes actuaciones procesales y mandara su re-
posicién al momento de dictar sentencia, para asi salvar las insuficiencias
advertidas y conseguir dar a los autos su correcto curso legal.

Junto a este recurso, llamese ordinario, de casacion, se eleva también
como recurso utilizable por la parte el instituido para la unificacién de la
doctrina, que permite la impugnacién de aquellas sentencias dictadas en
suplicacidn por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (art. 216 LPL) cuando entren en contradiccién con lo resuelto por sen-
tencias de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o con
sentencias del Tribunal Supremo (art. 217 LPL), siempre y cuando las sen-
tencias enfrentadas hayan recaido «respecto a los mismos litigantes u otros
diferentes en idéntica situacién, donde, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales se hubiere llegado a pronunciamien-
tos distintos» (art. 227 LPL).

Cuando la sentencia del Tribunal Supremo observara en la recurrida un
quebrantamiento de la unidad de doctrina, la casard y anulara resolviendo
el debate planteado en suplicacién con un pronunciamiento ajustado al cri-
terio considerado prevalente. Los efectos de los pronunciamientos de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo al resolver estos recursos podrdn alcanzar a
las situaciones juridicas particulares creadas por la sentencia impugnada, pero
en ningun caso a aquellas «creadas por las resoluciones precedentes a la im-
pugnada» (art. 226.1 LPL).

3.4. Recurso de Queja

En el orden social, los recursos de queja [suscitados antes las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia o la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, segtin los casos] se tramitaran siempre de conformidad
con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 187 LPL). A través
de esta via, la parte a quien interese podrd impugnar el auto a través del
cual se tuvo por inadmitido el recurso de suplicacion o, en su caso, de casa-
cién (arts. 193.2y 3y 207.2 y 3 LPL), de tal forma que, si lo pretendido en
dichos recursos era la nulidad de una actuacién procesal, cabrd remediar tal
inadmisidén a través de esta via de la queja, acreditando la procedencia del
recurso.

Presentado en tiempo y forma, la Sala resolvera mediante auto, contra
el cual no cabrd recurso alguno, en el plazo de cinco dias. Apreciada la que-
ja, ordenard al Tribunal inferior la admisién y tradmite del recurso de
suplicacién o casacién. Si la desestima procederda considerar fundada la
inadmisién, dando noticia de tal resolucién al 6rgano correspondiente para
su constancia en los autos (art. 495 LEC).
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3.5. Recurso de revision

El art. 234 LPL permite el recurso de revision, ante la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de cualquier sentencia firme dictada por 6rganos del
orden jurisdiccional social, en los términos previstos para este recurso en
los arts. 509 y ss. LEC.

Dicha posibilidad permite combatir ciertos supuestos especificos de
nulidad de actuaciones judiciales, como seria la existencia de cohecho, vio-
lencia o maquinacién fraudulenta determinante en el signo del pronuncia-
miento.

3.6. Otros medios para atacar la nulidad

Para cerrar este breve repaso por los posibles medios a través de los
cuales las partes pueden tratar de hacer valer la nulidad de un acto procesal,
cabe dar cuenta de algunos otros mecanismos 2

1. En primer lugar, el art. 52 LPL contempla las conocidas como dili-
gencias de ordenacidn, dictadas por los secretarios judiciales para dar a los
autos el curso ordenado por la Ley, asi como impulsar formalmente el pro-
cedimiento en sus distintos tramites. Su forma ha de quedar limitada a la
expresion de cuanto se disponga, con el nombre del secretario, la fecha y
su firma.

Cuando estas diligencias de ordenacién incurran en algin defecto (en-
tre ellos, los determinantes de la nulidad de las actuaciones procesales) po-
dréan ser revisables de oficio por el tribunal o a peticién de la parte interesa-
da, en el dia siguiente a su notificacion, en escrito motivado dirigido al 6r-
gano judicial, quien resolverd de plano, salvo cuando considere necesario
dar traslado a la parte contraria para permitirle, en el plazo de dos dias, la
evacuacion de cuantas alegaciones estimen convenientes. En tal caso, habra
de dictarse la providencia resolutoria en el término de una audiencia.

2. Por otra parte, hay determinadas actuaciones judiciales frente a las
cuales la LPL no admite recurso expreso en ese momento, pero respecto de
las cuales exige, sin embargo, a la parte afectada presentar la oportuna pro-
testa frente a su practica a efectos de habilitarle para, en un momento poste-
rior, poder fundamentar un eventual recurso contra la resolucién definitiva
del procedimiento 3.

52 CapiLLA BoLaARNos, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso laboral: su nueva
regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial», cit., pdg. 534.

33 CapiLLA BoLaRos, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso laboral: su nueva
regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial», cit., 536.
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Asi ocurre (en una cuestién de maxima relevancia a la hora de impug-
nar la nulidad de un determinado acto procesal) cuando la LPL admite el
recurso de suplicacion frente a las infracciones de procedimiento causantes
de indefensién o la omision del tramite de conciliacién obligatoria previa.
En este caso resulta imprescindible haber formulado previa protesta en tiem-
po y forma —cuando fuera posible, lo cual no ocurre de ser la sentencia
quien provoca la infraccién—, asi como acreditar la existencia de una efec-
tiva indefension (art. 189 LPL).

En particular y por buscar algin ejemplo significativo, en materia de
prueba, la pertinencia de su practica y de cuantas preguntas se puedan for-
mular a las partes se resolvera por el Juez o Tribunal, y si el interesado pro-
testase en el acto contra la inadmisién se consignard en el acta la pregunta o
prueba solicitada, la resolucidn denegatoria, la fundamentacién razonada de
la denegacidn y la protesta, todo a efectos del correspondiente recurso con-
tra la sentencia (art. 87.3 LPL).

De igual modo, y segtin ha reconocido la doctrina jurisdiccional, los
defectos en el acta que el secretario ha de levantar de todo lo actuado en el
juicio (art. 89 LPL) o la omisi6én de datos en los hechos probados determi-
naréan la nulidad de actuaciones siempre y cuando las partes hayan formula-
do la oportuna protesta>*. La ausencia de esta manifestacién en contrario
vedard cualquier impugnacién posterior al respecto, pues «el recurso no pue-
de prosperar a la vista de la conducta procesal de la parte reclamante en el
proceso de instancia, en el que no fue consignada protesta alguna» 3.

3. Por supuesto —y aun cuando el andlisis de la cuestién daria para un
estudio especifico 56 en tanto los vicios de nulidad, en caso de no ser opor-
tunamente corregidos, suponen una lesién del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva ®’, cabrd recurrir en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional para reparar aquellos supuestos de nulidad de actuaciones judiciales
generadores de indefensién 8. Ahora bien, tal solucién lo serd siempre con
cardcter extraordinario y subsidiario a cuantos remedios ordinarios dispon-

54 STSJ Cataluiia 15 octubre 1992 (AS 5115).

35 STS 30 mayo 1990 (RJ 4521).

56 En este sentido, el amplio andlisis de situaciones efectuado por CASAS BAAMONDE,
M. E.: «Incidente de nulidad de actuaciones y recurso de amparo constitucional», RL, nim. 2,
2004, pags. 1y ss.

57 GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F.: «Nulidad de actuaciones y Constitucién», La Ley, T.
1L, 1992, pags. 3 y ss. o APARICIO PEREZ, M. A.: «Tutela judicial efectiva y nulidad de actuacio-
nes: una aproximacion constitucional», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario,
ndm. 4, 1992, pags. 79 y ss.

38 Requisito de la provocacién de indefension reiteradamente exigido por el Tribunal
Constitucional, entre otras, SSTCo 126/1999, de 28 de junio, 189/2002, de 14 de octubre, o
57/2003, de 24 de marzo.
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ga la parte, debiendo, por tanto, y ex arts. 44 y 50 LOTC, haber agotado
todos los recursos legalmente procedentes frente a la resolucién judicial pre-
suntamente viciada de nulidad.

4. De igual modo, los cauces ordinarios analizados es menester enten-
derlos sin perjuicio de la responsabilidad civil que en su caso proceda fren-
te al Poder Judicial al amparo de los articulos 411 a 413 LOPJ cuando algu-
na actuacién resulté manifiestamente injusta debido a algtn vicio de nuli-
dad provocando evidentes dafios y perjuicios en alguna de las partes, aun
cuando, obviamente, esto no sea ya un medio de impugnacién de una deter-

minada actuacién procesal nula, sino un verdadero proceso auténomo *°.

3.7. Un medio que ya no lo es para atacar una determinada modali-
dad de nulidad de actuaciones judiciales: la audiencia al deman-
dado rebelde

En la actualidad, y tras los vaivenes acaecidos, puede decirse que la
audiencia al demandado rebelde ya no constituye un medio apropiado para
tratar de hacer valer la nulidad de actuaciones judiciales fundada en la falta
de citacién o emplazamiento de la parte generadora de indefensién .

En un primer momento, el Tribunal Constitucional no permiti6 a quien
no habia sido citado o emplazado a un determinado proceso —debiendo
haberlo sido— acudir al instrumento de la audiencia al rebelde, en tanto en
cuanto «la situacion de rebeldia presupone un emplazamiento previo, vali-
do y legal, seguido de la no comparecencia del emplazado» °!.

Sin embargo, pronto cambid su doctrina para remediar un grave pro-
blema practico: al haber desaparecido del ordenamiento procesal espaifiol los
incidentes de nulidad posteriores a la sentencia definitiva, no existia ningin
medio para hacer valer la nulidad de actuaciones ante la falta de citacién o
emplazamiento [lo cual era especialmente sangrante cuando el condenado
no conocia de la existencia del pleito hasta después de dictada la senten-
cia], de modo tal que quien se veia asi perjudicado sélo podia acudir al re-

3 CapiLLA BoLAROS, J.A.: «La nulidad de actuaciones en el proceso laboral: su nueva
regulacion en el anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial», cit., 534.

60 Como recogen MOLINA NAVARRETE, C.: «Un cambio de rumbo; la audiencia al de-
mandado rebelde y el incidente de nulidad de actuaciones», Temas Laborales, nim. 53, 2000,
pdgs. 203 y ss.; Rios SALMERON, B.: «Audiencia al demandado rebelde e incidente de nulidad
de actuaciones en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la jurisprudencia social», La Ley, nim.
5016, 2001, pdgs. 16 y ss. 0 CARRASCO MANZANARES, E. y JAUREGUIEZAR SERRANO, M.: «Au-
diencia al rebelde y nulidad de actuaciones», REDT, nim. 105, 2001, pags. 471 y ss.

61 STCo 81/1985, de 4 de julio.
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curso de amparo por lesiéon de su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva; lo cual, dicho sea de paso, no era especialmente idéneo ni operati-
vo, ni para las partes afectadas, ni para el propio Tribunal Constitucional.
Ante esta situacion, y aun cuando no se ajustaba plenamente a la naturaleza
de las cosas, el maximo intérprete de la constitucién ampardé la posibilidad

del no citado de acudir a la Audiencia al rebelde para hacer valer alli sus

posiciones 2.

Ahora bien, la LO 5/1997 reincorpord el incidente excepcional de nu-
lidad, con lo cual ya no se hacia necesario recurrir a un mecanismo tan im-
propio para conseguir la nulidad de actuaciones fundadas en ausencia de
citacién o emplazamiento, pues la parte perjudicada podria incoar dicho in-
cidente aun cuando la sentencia fuera ya definitiva. Asi lo reconocié de for-
ma preclara la Sala de lo Social del Tribunal Supremo 3, y asi lo ha venido
a confirmar la regulacion contenida en los arts. 496 y ss. LEC*2000, los cua-

les exigen expresamente para poder actuar la audiencia al rebelde haber sido

citado o emplazado en forma .

4. ELINCIDENTE EXCEPCIONAL DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Como regla general, una vez terminado el procedimiento no se admiti-
rdn incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, y desde la LO 1/
1997, de 4 de diciembre, esta figura ha sido especificamente recuperada %

62 Entre otras, STCo 15/1996, de 30 de enero.

93 STS 31 enero 2000 (RJ 1326).

64 Mis ampliamente, MOLINA NAVARRETE, C.: «Un cambio de rumbo; la audiencia al
demandado rebelde y el incidente de nulidad de actuaciones», cit., pags. 203 y ss.; Rios
SALMERON, B.: «Audiencia al demandado rebelde e incidente de nulidad de actuaciones en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en la jurisprudencia social», cit., pdgs. 16 y ss. 0 CARRASCO
MANZANARES, E. y JAUREGUIEZAR SERRANO, M.: «Audiencia al rebelde y nulidad de actuacio-
nes», cit., pags. 471 y ss.

% El incidente de nulidad de actuaciones fue incorporado al art. 240 LOPJ por la LO 1/
1997, de 4 de diciembre [MOLINA NAVARRETE, A.: «La restauracion del denominado incidente
de nulidad de actuaciones mediante la Ley Orgdnica 5/1997, de 4 de diciembre», Revista Vas-
ca de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 1, 1998, pags. 23 y ss.] y luego perfeccionado por la
LO 13/1999, de 14 de mayo [Lamo RuBlIo, J.: «El remozado incidente de nulidad de actuacio-
nes judiciales», Revista General del Derecho, nims.. 658-659, 1999, pdgs. 8951 y ss.; MEDINA
FERNANDEZ, F.: «Nulidad de actuaciones: la reforma del art. 240 de la Ley Orgdanica del Poder
Judicial», Revista General del Derecho, nim. 643, 1998, pags. 3565 y ss.].

Hasta dicha reforma legal, y desde la supresién del incidente de nulidad de actuaciones
de la antigua LEC’1881 por la reforma de su art. 742.2 a través de la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, y después por la LOPJ (cuyo art. 240 sélo permitia en origen revisar la nulidad de los
actos judiciales «antes de que hubiera recaido sentencia definitiva»), la anulacién de resolu-
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[no sin ciertas dosis de polémica por parte de aquellos quienes vefan un ata-
que a la «santidad de la cosa juzgada»] %, quedando luego su forma modifi-
cada en la LEC’2000 e incorporada definitivamente a la reforma de la LOPJ
operada por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, sin excesivas modificacio-
nes frente al precedente, pero con algunos desajustes mas que evidentes 7.

Asi, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido
serlo, podran pedir por escrito que se tramite un incidente ordenado a de-
clarar la nulidad de actuaciones fundada exclusivamente en defectos de for-
ma que hayan causado indefensién o la incongruencia del fallo, siempre y
cuando los primeros no hayan podido denunciarse antes de recaer resolu-
cién que ponga fin al proceso y, en uno u otro caso, ésta no sea susceptible
de recurso ordinario ni extraordinario (arts. 241 LOPJ).

Por su parte, resulta menester poner de manifiesto cémo la incongruen-
cia en el fallo ha sido suprimida, en el tenor del 228.1 LEC, como causa
motivadora del incidente de nulidad de actuaciones, teéricamente porque
dicho defecto procesal [al menos en su vertiente omisiva] puede subsanarse
en el orden civil a través del incidente de integracién del fallo judicial o de
subsanacion y complemento de sentencias (arts. 215 y ss. LEC), instrumen-
tado, precisamente, para evitar el mas gravoso y distorsionante incidente de
nulidad, habida cuenta la incongruencia no siempre ha de entrafiar tan gra-
ve consecuencia como la nulidad. Sea como fuere, tan obtuso desajuste en-
tre LOPJ y LEC provoca una seria duda acerca de cudl es el medio a través
del cual debe la parte atacar la incongruencia del fallo en el orden social de
la jurisdiccién 8, cuestion ésta sobre la cual se abundard luego.

Centrandose el discurso, por el momento, en el incidente de nulidad,
serd competente para conocer el mismo juzgado o tribunal quien dicté la

ciones judiciales firmes causantes de indefension que hubieran puesto fin al proceso, de no
proceder ningiin medio de rescision de la cosa juzgada (recurso de revision o audiencia al re-
belde) sélo podia hacerse valer ante el Tribunal Constitucional a través de la via del recurso de
amparo. CASAS BAAMONDE, M." E.: «Incidente de nulidad de actuaciones y recurso de amparo
constitucional», cit., pag. 1.

66 ANDRES CIURANA, B.: «Nulidad de actuaciones y sentencia firme: la reforma del art.
240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial», La Ley, T. I, 1999, pags. 1590 y ss. o DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, I.: «A vueltas con el incidente de nulidad de actuaciones», La Ley, T. V, 1999, pags.
1978 y ss.

67 Como denuncian CAsas BAAMONDE, M.? E.: «La nueva regulacion de los incidentes
de nulidad de actuaciones y de subsanaciéon y complemento de sentencias», cit., padg. 4 y
HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, cit., pag. 190.

%8 CasAs BAAMONDE, M.* E.: «La nueva regulacién de los incidentes de nulidad de ac-
tuaciones y de subsanacién y complemento de sentencias», cit., pag. 2.
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resolucion que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad sera
de 20 dias, desde la notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en este
dltimo caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcu-
rridos cinco afios desde la notificacién de la resolucién. El juzgado o tribu-
nal inadmitird a tramite, mediante providencia sucintamente motivada fren-
te a la cual no cabra recurso alguno, cualquier incidente en el que se preten-
da suscitar otras cuestiones (arts. 241.1 LOPJ y 228.1 LEC).

Admitido a tramite el escrito en el cual se pida la nulidad, no quedara
en suspenso la ejecucion y eficacia de la sentencia o resolucion, salvo cuando
se acuerde de forma expresa la suspension para evitar la pérdida de la fina-
lidad del incidente, y se dard traslado de dicho escrito, junto con copia de
cuantos documentos se acompafiasen, en su caso, para acreditar el vicio o
defecto en el cual la peticién aparezca fundada, a las demads partes, quienes
en el plazo comun de cinco dias podran formular por escrito sus alegacio-
nes, a las cuales acompafiaran cuantos documentos estimen pertinentes (arts.
241.2 LOPJ y 228.2 LEC).

Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones al estado inme-
diatamente anterior al defecto atacado y se seguird el procedimiento legal-
mente establecido. Si se desestimara la solicitud de nulidad, se condenara,
por medio de auto, al solicitante en todas las costas del incidente y, en caso
de que el juzgado o tribunal entienda que se promovié con temeridad, le
impondrd, ademads, una multa de 90 a 600 euros (arts. 241.2 LOPJ y 228.2
LEC in fine).

Como puede apreciarse, la regulacién del incidente es sucinta en la le-
tra de la Ley. Sin embargo, su efectiva sustanciacién ha planteado no pocas
dudas, dando origen a una abundante jurisprudencia, incluso de indole cons-
titucional, en tanto «la exclusién legal de recursos de la decisién resolutoria
del incidente de nulidad de actuaciones no alcanza al recurso de amparo consti-
tucional, sino sélo a los judiciales ordinarios, inicos sobre los que puede pro-
nunciarse la LOPJ..., dada la reserva a una Ley especifica, la LO del Tribunal
Constitucional, que para los constitucionales se contiene en el art. 165 CE» ©.

Ahora bien, aun siendo éste un «remedio del todo excepcional» 70 su
tramitacién constituye un presupuesto procesal de inexcusable cumplimien-
to para el acceso al proceso de amparo constitucional, de naturaleza subsi-

%9 SCTo 92/2003, de 19 de mayo. Sobre su ensamblaje de futuro, PULIDO QUECEDO, M.:
«El incidente de nulidad de actuaciones previo al recurso de amparo en el Anteproyecto
de reforma de la LOTC», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 12, 2005,
pags. 9 all.

70 SSTCo 126/1999, de 28 de junio, 189/2002, del4 de octubre, o 57/2003, de 24
de marzo.
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diaria, a la vista de los arts. 44.1.a) y 50.1.a) LOTC, que exigen el agota-
miento «de todos los recursos utilizables en via judicial» 71 si bien no re-
sultard obligada su tramitacién cuando existan dudas razonables sobre su
exigibilidad en el caso concreto 2.

El andlisis de la abundante jurisprudencia constitucional existente so-
bre el particular permite extraer, de forma sintética, las siguientes conclu-
siones principales 73:

1. El incidente de nulidad de actuaciones, al presentar, como se ha di-
cho, una naturaleza del «todo excepcional» 74 s6lo puede ser accionado ba-
sandose en los supuestos expresamente previstos; a saber, de un lado en los
defectos de forma que causen indefensién y no hubieran podido ser ataca-
dos con anterioridad al pronunciamiento definitivo; y, de otro, en la incon-
gruencia del fallo.

Ni siquiera puede utilizarse para tratar de reparar supuestas vulneracio-
nes de derechos fundamentales distintos a la tutela judicial efectiva; asi, por
ejemplo, el principio de igualdad «en modo alguno es incardinable ni puede
hacerse valer a través de esta via excepcional» 7>,

Otro tanto sucede cuando las infracciones procesales lesivas del dere-
cho a la tutela judicial efectiva se hallen en intima unién o formen parte del
derecho fundamental sustantivo, no siendo preceptivo en tales casos la tra-
mitacién previa del incidente de nulidad para acceder al recurso de ampa-
ro 70, Item mas, cuando se haya utilizado este incidente de forma manifies-
tamente improcedente, la demanda de amparo serd extempordnea ’”.

2. En cuanto hace a los defectos de forma causantes de indefension de
imposible denuncia antes de la resolucion definitiva, se trata de aquellos actos
procesales que resulten viciados por inobservancia de los requisitos esen-
ciales exigidos por las normas reguladoras de un concreto proceso ’8.

71 STCo 35/2003, de 25 de febrero.

72 SSTCo 178/2000, de 26 de junio, o 87/2003, de 19 de mayo. Sobre la cuestion,
BACHMAIER WINTER, L.: «Nulidad de actuaciones y agotamiento de la via judicial previa al
recurso de amparo», La Ley, T. 1, 1996, pags. 1676 y ss.

73 Siguiendo a CAsAS BAAMONDE, M.* E.: «Incidente de nulidad de actuaciones y recur-
so de amparo constitucional», cit., pags. 4 y ss.

74 SSTCo 126/1999, de 28 de junio, 189/2002, de 14 de octubre, 0 57/2003, de 24 de
marzo.

75 SSTCo 76 y 97/2003, de 23 de abril y 2 de junio.

76 STCo 111/2003, de 16 de junio.

77 SSTCo 245/2000, de 16 de octubre, 153/2001, de 2 de julio, o 122/2002, de 20 de
mayo. Critico con esta linea, GONZALEZ SALINAS, P.: «Recurso de amparo prematuro, nu-
lidad de actuaciones y recurso de amparo extemporaneo ;donde estd la garantia de la tutela judi-
cial efectiva?», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 116, 2002, pags. 605 y ss.

78 AGUILERA MORALES, M.: «Nulidad de actuaciones tras sentencia firme: defectos de
forma que causan indefension», Tribunales de Justicia, nim. 2, 1999, pags. 493 y ss.
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Asi, por ejemplo, incurre en tal vicio de nulidad la omisién de los nece-
sarios actos de comunicacion que limitan las posibilidades de defensa contra-
dictoria ™ o la realizacién por el 6rgano judicial de una prictica material de
prueba sin su recepcién formal y sin intervencién de las partes implicadas 3°.

Ahora bien, de su propia naturaleza excepcional se deduce con clari-
dad que en ningun caso el incidente de nulidad procesal resulta adecuado
para reparar defectos cuya denuncia fue posible a través del sistema ordina-
rio de recursos antes del pronunciamiento definitivo a través del cual se puso
fin al proceso 8!,

3. La incongruencia del fallo como causa del incidente abarca todas
las formas de incongruencia (incluida, por tanto, la omisiva o ex silentio,
extra o ultra petitum y por error) 82. ahora bien, en un intento flexibilizador,
el Tribunal Constitucional ha admitido el recurso de amparo aun cuando no
se habia incoado el incidente de nulidad cuando se trataba de denunciar la
reformatio in peius 3, o si lo impugnado por el trabajador era la falta de
respuesta judicial sobre la cuestion de fondo planteada como consecuencia
de la denegacion de la legitimacién de los trabajadores individuales para la
impugnacién indirecta de los convenios colectivos y no la incongruencia en
el fallo 34,

4. La exigencia de inexistencia de recurso alguno frente a la resolu-
cién impugnada a través del incidente de nulidad, plantea en el orden social
una buena dosis de incertidumbre, «a partir de las peculiaridades que resul-
tan de la planta de dicho orden jurisdiccional [nueva muestra de la imprevi-
sién del legislador, que s6lo se ocupa de perfilar con claridad el incidente
en el marco dado por el proceso civil] 3, en particular de las relaciones en-
tre el recurso de suplicacién y el extraordinario de casacién para unifica-
cion de doctrina. Las sentencias dictadas en suplicacién, al ser recurribles
en casacién para la unificaciéon de la doctrina sin son contradictorias con
otras (arts. 216 y 217 LPL) no son firmes, ni ponen fin al proceso, pero sélo
si efectivamente cabe el mencionado medio impugnatorio por existir sen-
tencias contradictorias adecuadas...

79 HUERGO LORA, A.J.: «Problemas pendientes en torno a la falta de emplazamiento per-
sonal de los interesesados y su correccion a través del incidente de nulidad de actuaciones»,
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 106, 2000, pags. 245 y ss..

80 STCo 165/2002, de 17 de septiembre.

81 STCo 230/2002, de 9 de diciembre.

82 STCo 129/2003, de 30 de junio.

83 STCo 232/2001, de 11 de diciembre.

84 STCo 157/2002, de 16 de septiembre.

85 HERNANDEZ MARTIN, A.: «El incidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Incidencia de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral, cit., pag. 190.
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Es claro que las denuncias de nulidad de actuaciones a través del re-
curso de casacion para unificacién de la doctrina, que han de cumplir inex-
cusablemente el requisito de contradiccion, referidas a los defectos proce-
sales causantes de indefension, hacen inviable el incidente de nulidad de
actuaciones, pues el art. 240.3 LOPJ exige su imposible denuncia antes de
la sentencia o resolucién que ponga fin al proceso. En cuanto a la incon-
gruencia, el mencionado precepto legal la atribuye al fallo definitivo que
‘no sea susceptible de recurso en el que reparar la indefensién sufrida’;
pero [y si se interpone recurso de casacién para la unificaciéon de doctri-
na? El incidente de nulidad de actuaciones ;dejaria de ser cauce procesal
idéneo?» 6.

5. EL INCIDENTE DE SUBSANACION Y COMPLEMENTO DE
SENTENCIAS Y AUTOS DEFECTUOSOS

Como ya se ha indicado, la incongruencia en el fallo ha sido suprimi-
da, en el tenor del 228.1 LEC, como causa motivadora del incidente de nu-
lidad de actuaciones, siendo expresamente mantenido, en cambio, en el elen-
co recogida en la LOPJ. Como contrapartida a la mentada supresién, la LEC
parece establecer un nuevo remedio, mds agil, para combatir dicho defec-
to procesal [al menos en su vertiente omisiva]: el incidente de integracion
del fallo judicial o de subsanacién y complemento de sentencias (arts. 215
y ss. LEC),

Conforme a este instrumento, cuando una resolucién judicial hubiera
omitido manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones oportu-
namente deducidas y sustanciadas en el proceso, la parte a quien interese
podra solicitar el complemento de la resolucion, por escrito, en el plazo de
los cinco dias siguientes desde la notificacion. De este escrito, el 6rgano
judicial dard traslado a las demds partes para permitirlas formular cuantas
alegaciones tengan por oportunas, dictando luego auto, frente al cual no ca-
bra recurso alguno [sin perjuicio de los recursos que procedan contra la re-
solucién aclarada (art. 215 LEC), con lo cual el auto pasa a formar parte de
dicha resolucién] 7, acordando completar la resolucién o denegando com-

86 CasAs BAAMONDE, M.* E.: «Incidente de nulidad de actuaciones y recurso de amparo
constitucional», cit., pag. 11.

87 Lo cual permitiria volver a atacar la incongruencia omisiva, en su caso, a través de
dicho recurso, pues lo recurrido ya no es el auto que declaré no haber lugar a la subsanacion
de la sentencia, sino la sentencia misma, CASAS BAAMONDE, M.” E.: «La nueva regulacién de
los incidentes de nulidad de actuaciones y de subsanacion y complemento de sentencias», cit.,
pag. 13.
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pletarla. También podra el 6rgano judicial efectuar esta actividad de oficio,
pero sin modificar ni rectificar (arts. 215.2 LEC y 267.2 LOPJ), lo cual aten-
tarfa contra el principio de invariabilidad de sentencia.

Aun cuando pudiera pensarse que este instrumento sirve para solucio-
nar situaciones de pura incoherencia interna de la sentencia, la mejor opi-
nién pasa por considerar que es éste un remedio frente a la incongruencia
omisiva del fallo [aun cuando sélo de la patente o manifiesta], la cual supo-
ne un vicio de procedimiento que entrafia una lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva «si supone una sustancial modificacién de los términos por
los cuales discurre la controversia procesal» %8.

El principal problema interpretativo suscitado en el marco dado por el
orden social de la jurisdiccion consiste en determinar cudl es el cauce apro-
piado para atacar el vicio de incongruencia, ya el incidente de nulidad (en
tanto el tenor de la LOPJ la conserva como fundamento del recurso), ya el
incidente de aclaracién y subsanacion (al haber sido instituida por la LEC
como un medio mas rapido y 4gil para poder atajar tal defecto).

Parece claro que cuando la sentencia presuntamente omisiva sea sus-
ceptible de ulterior recurso, ha de seguirse la via del incidente de subsanacién
[pues el de nulidad sélo cabe frente a pronunciamientos contra los cuales
no quepa recurso ordinario ni extraordinario]; de igual modo, cuando no pro-
ceda ningiin recurso frente a la resolucién incongruente cabrd con seguri-
dad el incidente de nulidad de actuaciones para atacar vicios de incongruen-
cia, al menos, de cuantos sean distintos a la omisiva (esto es, ultra o extra
petita); por ultimo, respecto a la propia incongruencia omisiva de senten-
cias contra las cuales no existe recurso, ambas soluciones (incidentes de nu-
lidad y subsanacién) parecen a priori apropiadas para permitir a la parte
combatir tal vicio.

Con todo, el manifiesto desajuste entre ambas normas [LOPJ y LEC]
es notorio en este punto y, sin duda, el legislador deberia haber evitado el
problema reformando el art. 228 LEC. Quiza la solucién mas segura, para
evitar una evidente manifestacion de inseguridad juridica, pasaria por con-
siderar coémo, tras la reforma de la LOPJ de 2003, aquel precepto de la nor-
ma de ritos civil ha perdido validez al contravenir la regulacién organica en
una materia constitucionalmente reservada a este especifico instrumento le-
gal, con lo cual la incongruencia habia de ser atacada en el orden social, en
todo caso, a través de incidente de nulidad %°.

88 Entre otras, SSTCo 5/2001, del5 de enero; 135/2002, de 3 de junio, y 114/2003, de
16 de junio.

89 Conclusién final por la que parece decantarse CASAS BAAMONDE, M.* E.: «La nueva
regulacion de los incidentes de nulidad de actuaciones y de subsanaciéon y complemento de
sentencias», cit., pag. 11.
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EXTRACTO

Pocos temas han suscitado en los tltimos tiempos tanto interés como el

referido a la responsabilidad empresarial en los supuestos de descentralizacién @
productiva. La evolucion del sistema econémico hace que el modelo de la em-
presa como organizacién estable, centro de imputacién de las normas labora-
les, ya no sea apenas compatible con las transformaciones que derivan de los
cambios econémicos. La empresa se fragmenta dando paso a redes de empre-
sas, mas o menos integradas a través de diversos mecanismos de colaboracion.
Estos procesos de segmentacion de la unidad productiva encuentran una tnica
respuesta legal y jurisprudencial en normas sobre contratas y subcontratas o
sucesion de empresas. Solo la responsabilidad, casi siempre solidaria, como
mecanismo recurrente en Derecho del Trabajo, es la respuesta ofrecida por el
ordenamiento para afrontar los supuestos patolégicos de dichos procesos. Res-
puesta que se articula sobre un modelo de empresa que en la realidad tiende a
diluirse y que no siempre toma en consideracién las consecuencias derivadas
de la colaboracion interempresarial en supuestos no patolégicos.

La Ley 52/2003, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad So-
cial, ha intervenido, de manera limitada, sobre el régimen de responsabilidad
de Seguridad Social en algunos de los supuestos vinculados a la descentraliza-
cién productiva. Sin embargo, el resultado de dicha intervencién ha quedado
muy lejos de la inaplazable revision de los mecanismos de responsabilidad en
la descentralizacién productiva. El andlisis de los cambios legales operados en
2003 desvela que la finalidad dltima perseguida por el legislador no es otra que
la proteccién del patrimonio de la Seguridad Social.

En este trabajo se realiza un estudio de las modificaciones introducidas
por la referida Ley, senalando las principales dificultades e incoherencias téc-
nicas que ha significado este proceso de revisién parcial del sistema de respon-
sabilidad.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. P4gs. 69-95.
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1. INTRODUCCION

El Proyecto de Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguri-
dad Social, en la version aprobada por la Comisién de Politica Social y Em-
pleo el dia 10 de septiembre de 2003, introducia modificaciones y afiadia
nuevos parrafos al art. 127 LGSS, donde se regula la responsabilidad en or-
den al pago de prestaciones en supuestos especiales de colaboracion
interempresarial. El texto finalmente aprobado como Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social (en
adelante, LDE) se apart6 notablemente del citado Proyecto de Ley, presen-
tando aquél un alcance mds limitado que éste en algunos aspectos —con-
tratas y subcontratas y grupos de empresas—, a salvo el supuesto de trans-
misién de empresa —constitucién de una SAL por parte de todos o algunos
de los trabajadores de la empresa cedente—.

No cabe duda de que el texto del Proyecto de Ley representaba un cam-
bio sustancial en el régimen de responsabilidades de Seguridad social en
los supuestos de descentralizacion productiva. Asi, entre las novedades que
se incluyeron en el Proyecto de Ley, cabe destacar, en primer lugar, la rela-
tiva a los supuestos de descentralizacién productiva, dentro de un mismo
proceso de produccién o de comercializacion, en que los empresarios cele-
bren contratos o intervengan en operaciones de maquila u otras en las que
se encubra un contrato de ejecucién de obra o de prestacion de servicios.
En estos casos, se seflalaba que tales empresarios serian responsables subsi-
diarios sin los beneficios de excusion y divisiéon —responderian, en conse-
cuencia, por la totalidad de la deuda (responsabilidad subsidiaria y solida-
ria, por tanto)— respecto de las deudas con la Seguridad Social que cada
uno de ellos generase por los trabajadores con contrato de trabajo durante
la vigencia de aquellos contratos u operaciones !.

' La principal critica que el CES efectu6 a tal previsién fue la falta de claridad respecto

del supuesto que pretendia regular, pues se referia a un término —maquila— carente de preci-
so significado juridico y se aludia, ademds, a otras operaciones, sin clarificar cudles, en las
que se encubriera un contrato de ejecucion de obra o de prestacién de servicios. Dictamen del
CES sobre el Anteproyecto de Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad So-
cial. Sesion ordinaria del Pleno de 26 de marzo de 2003.
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Parecia que el supuesto que se queria regular se referia a las situacio-
nes en que una misma actividad productiva o proceso comercial se divide
en fases y se deslocaliza, de manera que no existe coincidencia locativa de
las diversas empresas y, por tanto, resulta dificilmente aplicable la regula-
cién contemplada en el art. 42 ET que, implicitamente, parte del supuesto
en que los trabajadores de la empresa contratista prestan sus servicios en
los locales o lugares de trabajo de la principal 2. Se daba a entender que,
por primera vez, se queria tomar en consideracion la realidad «econémi-
ca» de la empresa y no asf la realidad juridica, atendiendo al entero pro-
ceso productivo como dmbito 6ptimo para la exigencia de responsabilida-
des sociales.

Aunque tal prevision iba a tener, sin duda, un efecto beneficioso para
los trabajadores afectados por este tipo de operaciones, no puede olvidarse
que el principal beneficiado de la extensién de responsabilidad en tales ca-
sos era la Tesoreria General de la Seguridad Social, de suerte que, para otor-
gar una proteccién «socialmente» adecuada, hubiera sido necesario que la
responsabilidad subsidiaria se hubiera extendido también en estos supues-
tos a las deudas salariales, modificando para ello el art. 42 ET a fin de con-
templar tal situacion.

Con todo, es preciso reconocer la dificultad practica que se hubiera de-
rivado de esa proyectada modificacién, habida cuenta de la compleja iden-
tificacion de los concretos trabajadores adscritos a cada «contrata» en una
situacién en que no existe coincidencia locativa de las distintas colectivida-
des de trabajo —la de la empresa principal y la de la empresa contratista—,
maxime cuando las empresas contratistas o auxiliares estan prestando ser-
vicios simultdneamente para diversas empresas clientes. Es por ello que tal
previsién hubiera exigido un mayor detalle en cuanto a su aplicacién prac-
tica —asi, por ejemplo, extendiendo la responsabilidad solidaria respecto
del conjunto de trabajadores de la contratista—.

Como es sabido, la LDE no incorpor6 referencia alguna a tales supues-
tos, de modo que, dificilmente, podra extenderse ahora la responsabilidad
subsidiaria y solidaria en materia de seguridad social a todos los empresa-
rios participantes en las referidas operaciones comerciales o productivas.

En segundo término, interesa referirse a los supuestos de transmisién
de empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, por cuanto que
el Proyecto de Ley daba nueva redaccién al art. 127.2 LGSS, en orden a
precisar cuando se consideraba existente una sucesion de empresa, de acuerdo
con la nueva definicién contemplada en el art. 44 ET. Ademads, se entendia

2 Véase sobre el particular, SERRANO OLIVARES, R.: «El Elemento locativo en el marco
de la contratacion y subcontratacién de obras y servicios: significacién y funciones», en VV.AA.:
Descentralizacion productiva y relaciones laborales (Dir. Del Rey Guanter, S.), Lex Nova, Va-
Iladolid, 2001, pags. 87 y ss.
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existente dicha sucesion en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en
todo o en parte la actividad econémica.

Con la nueva redaccién resultante de la LDE, permanece incélume el
art. 127 LGSS, retocandose, no obstante, su alcance de forma indirecta me-
diante la modificacién del art. 104 LGSS, relativo a los sujetos obligados a
cumplir la obligacién de cotizacién, cuando lo 16gico hubiera sido efectuar
el retoque directamente en el texto del citado art. 127 LGSS. Retoque que,
como se verd, ha supuesto el mantenimiento, en términos similares a los ya
expuestos, de la expresa declaracién legal de sucesiéon de empresa en los
casos en que una sociedad laboral contintda la explotacién, industria o ne-
gocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuen-
ta del empresario anterior.

Por dltimo, es de interés indicar que la redaccién que el Proyecto de
Ley daba al 127.2 LGSS incluia la extensién de la responsabilidad solidaria
en el cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social por las coti-
zaciones y, en su caso, por las prestaciones causadas respecto de sus traba-
jadores, a cada una de las personas fisicas o juridicas que integraban un grupo
o agrupacién de empresas, considerdndose a estos efectos que las empresas
pertenecian a un mismo grupo o agrupacién de empresas cuando concurria
alguna de las circunstancias siguientes: a) que el nexo o vinculacién de aqué-
llas implicase el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones
de trabajo de las distintas empresas; b) que la prestacion de trabajo fuera
indistinta o comun, en forma simultdnea o sucesiva, a favor de los distintos
empresarios; y ¢) que se buscara, mediante la configuracién artificiosa de
empresas aparentes sin sustrato real, la dispersién o elusién de responsabi-
lidades sociales.

Sin duda, se trataba de una previsién muy positiva desde una perspec-
tiva social, si bien hubiera exigido un mayor grado de concrecién y clari-
dad en cuanto a la identificacién de los supuestos en que se consideraba con-
currente un grupo o agrupaciéon de empresas a tales efectos. Y ello porque
el supuesto regulado en la letra a) resultaba ciertamente oscuro, en la medi-
da en que «el funcionamiento integrado o unitario» de las organizaciones
de trabajo de los distintos empresarios constituia un concepto juridico inde-
terminado de dificil precisién practica.

La LDE no acogid, sin embargo, tal modificacion, pues, ya se ha di-
cho, el art. 127 LGSS permanece inalterado. Con todo, por via indirecta, la
nueva Ley si parece atender de forma expresa a los supuestos de grupo de
empresas en que se produce una confusion de patrimonios o bien una confi-
guracion artificiosa de empresas aparentes sin sustrato real con el fin de eludir
responsabilidades sociales. En efecto, se adiciona un nuevo apartado (4.°)
al art. 15 LGSS, en cuya virtud, en caso de que la responsabilidad por la
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obligacién de cotizar corresponda al empresario, la entidad gestora podra
dirigir el procedimiento recaudatorio «contra quien efectivamente reciba la
prestacion de servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmen-
te no figure como empresario en los contratos de trabajo, en los registros
publicos o en los archivos de las entidades gestoras y servicios comunes».

En definitiva, los cambios legislativos finalmente operados por la LDE
sobre el régimen de responsabilidad de Seguridad Social no han satisfecho
las necesidades de modificacion del sistema para los supuestos de descen-
tralizacion productiva. En este sentido, el objetivo tdltimo de proteccién del
patrimonio de la Seguridad Social ha determinado, sin lugar a dudas, la na-
turaleza y alcance de la reforma legal.

En las paginas siguientes se analizan las dificultades técnicas e incohe-
rencias que acompaiian esta revision parcial del sistema de responsabilidad
de Seguridad Social en los procesos de descentralizacién productiva.

2. LOS SUJETOS OBLIGADOS Y RESPONSABLES EN LOS GRU-
POS DE EMPRESAS Y EN LA CESION DE TRABAJADORES

Como se ha sefalado, el articulo 12.1 de la LDE adicion6 dos nuevos
apartados al articulo 15 LGSS. El nuevo articulo 15.3 LGSS, viene a siste-
matizar los sujetos responsables de la obligacion de cotizar y del pago de
los demads recursos de la Seguridad Social, ya lo sean en su condicién de
responsables directos, ya en forma de responsables solidarios o subsidiarios
0 sucesores mortis causa, en los diferentes supuestos de atribucion de res-
ponsabilidad establecida por Ley, en las normas propias de la Seguridad So-
cial o de otros sectores del ordenamiento, o por los pactos o convenios que
no sean contrarios a aquélla 3. Dicha previsién legal se completa con la mo-
dificacién en el articulo 104.1 LGSS operada también por el articulo 12 apar-
tado segundo de la LDE, de modo que ahora la legislacién de Seguridad
Social recoge especificamente la responsabilidad derivada de naturaleza so-
lidaria, subsidiaria y la que se transmite mortis causa. Por tltimo, en el mis-
mo precepto, de forma escasamente sistematica, se introducen aspectos par-
ticulares de responsabilidad solidaria referidos a la transmisién de empresa
y los socios participes de sociedades capitalistas disueltas y liquidadas.

No obstante, las innovaciones en el articulo 15 LGSS no se limitan al
mero perfeccionamiento técnico del referido precepto, sino que en su apar-

3 PaNIzo ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social en el inicio del afio 2004. (Comentario a
las novedades en materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y Acom-
pafiamiento para 2004, asi como en la Ley de disposiciones especificas en materia de Seguri-
dad Social)», Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 251, 2004, pag. 68.
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tado cuarto parece contemplarse una regla especifica relativa a la responsa-
bilidad en materia de cotizacién y pago de los demds recursos. Efectiva-
mente, indica el articulo 15.4 LGSS que en los supuestos en los que el res-
ponsable de la obligacién de cotizar y del pago de los demas recursos de la
Seguridad Social sea el empresario, la Entidad Gestora podra dirigir el pro-
cedimiento recaudatorio contra quien «efectivamente reciba la prestacion de
servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmente no figure como
empresario en los contratos de trabajo, en los registros publicos o en los
archivos de las entidades gestoras y servicios comunes».

De la diccion literal del redactado del articulo 15.4 LGSS no cabe duda
de que se estd refiriendo a los supuestos en los que el empresario es respon-
sable obligado al pago. De este modo, quien reciba la prestacién es igual-
mente responsable del pago de las cotizaciones y demads recursos de la Se-
guridad Social en los términos que establece el nuevo articulo 30 LGSS.

Asi pues, a la vista de lo antedicho y de los antecedentes de la reforma
del articulo 15 LGSS, es 16gico entender que, atin de manera indirecta, la Ley
alude a determinados supuestos de integracion en los grupos de empresa.

Como es sabido, a pesar de que los articulos 104 y 127 LGSS nada
establecian acerca de la responsabilidad en los grupos de empresas, la doc-
trina judicial mayoritaria, en aplicacién de la jurisprudencia sobre el levan-
tamiento del velo, consideraba responsables solidarios a los grupos de em-
presa*. Para ello el orden contencioso administrativo ha venido exigiendo,
con cardcter general, la concurrencia de alguna de las siguientes circunstan-
cias: el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones labora-
les; la prestacion de trabajo en comun, de forma sucesiva o simultdnea, en
diversas empresas del grupo; la confusién de patrimonios de las distintas
sociedades o, en fin, la creacién artificiosa de empresas aparentes sin sustrato
real que dan lugar a una elusién de las responsabilidades 3.

El legislador en el proyecto de Ley sobre Disposiciones Especificas en
materia de Seguridad Social trat6 de corregir la laguna legal incluyendo, de
manera un tanto confusa, un supuesto especifico de la responsabilidad soli-

4 No obstante, se indica en la STSJ Asturias de 9 de mayo de 2003, JUR 2003/2247562,
que teniendo en cuenta que las cotizaciones de la Seguridad Social son prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico, «conforme a lo sefialado en el articulo 31.3 de la Constitucién, su
establecimiento sélo puede venir determinado con arreglo a la ley y asi debe ser en lo que se
refiere a su establecimiento». Asi, se llega a la conclusion de que fuera de los supuestos tasa-
dos por la ley para la responsabilidad solidaria no es posible atraer a otros sujetos para derivar
hacia ellos las consecuencias inherentes a este tipo de responsabilidad. En definitiva, se indica
que carece de fundamento la TGSS para dirigirse a otra empresa en el pago de las deudas con-
traidas por la sociedad que constaba como empleadora.

5 Véanse, por todas, las SSTSJ Pais Vasco de 21 de marzo de 2003, JUR 142297/2003;
Galicia de 21 de octubre de 2002, RICA 507/2003.
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daria para los grupos de empresas °. Efectivamente, en el proyecto de ley se
pretendia la legalizacién de la doctrina judicial del levantamiento del velo
sostenida por el orden contencioso administrativo ”.

Si bien en el redactado definitivo de la LDE desaparecié la referencia
a la responsabilidad solidaria en los supuestos de grupos de empresas, la
diccién literal del nuevo articulo 15.4 LGSS permite, dados los anteceden-
tes de la tramitacién de la norma, referirse a ellos. Sin embargo, la nueva
férmula adoptada en la LDE, no sélo no solucioné los problemas técnicos
puestos de manifiesto en el proyecto de ley, sino que termind por agravarlos.
Efectivamente, a la vista de la literalidad del precepto, cabra predicar la obli-
gacién directa del pago de las obligaciones de la Seguridad Social en los
siguientes supuestos.

En primer lugar, en los supuestos en los que exista unidad empresa-
rial del grupo de empresas. Esto es, en aquellos supuestos en los que bien

® En particular, se indicaba que se extenderfa la responsabilidad solidaria a los supues-
tos en los que concurriese alguna de las siguientes circunstancias (Proyecto de Ley de Dispo-
siciones especificas en materia de Seguridad Social, BOCG, Serie A, nim 147-1, 9 de mayo
de 2003) :«a) que el nexo o vinculacién juridica de aquéllas implique el funcionamiento inte-
grado o unitario de las organizaciones de trabajo de las distintas empresas b) que la prestacion
de trabajo sea indistinta o comtin, en forma simultdnea o sucesiva, a favor de los distintos em-
presarios. ¢) que se busque, mediante configuracién artificiosa de empresas aparentes sin sustrato
real, la dispersién o elusién de responsabilidades sociales».

7 Se advierte facilmente la identidad entre la redaccién, resefiada en la nota pie ante-
rior, que pretendia darse al articulo 127 LGSS y la aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo en el orden contencioso administrativo. Sin embargo, como se habra reparado, la pro-
puesta contenida en el proyecto legislativo merceria ser matizada a la luz de la jurisprudencia
de la Sala Cuarta. Asi, no puede olvidarse que la prestacion laboral en distintas empresas del
grupo no dard lugar a la unidad empresarial si cada una de las empresas del grupo mantiene el
marco de organizacién, decision y gestion diferenciados en los que se desenvuelvan las rela-
ciones laborales de cada una de aquellas con sus trabajadores (SSTS de 30 de abril de 1999,
RJ 4660/1999; y 27 de noviembre de 2000, RJ 10407/2000.). Junto con ello, la actuacién uni-
taria del grupo tiende a ser relativizado por la jurisprudencia cuando no concurren otros indi-
cios como la confusién de plantilla o la integracién patrimonial de la empresa, de lo contrario
desembocaria en la aplicacion de la responsabilidad empresarial solidaria en la mayoria de ca-
sos de grupos de empresas. En definitiva, el proyecto legislativo parecia obviar que la cons-
truccién de la teorfa del levantamiento del velo se realiza a partir de la apreciacion de los dis-
tintos indicios en su conjunto, o cuando menos, a partir de la particular intensidad de algunos
de ellos. Al margen de las referidas precisiones, no cabe duda que la reproduccién en la Ley
de los criterios judiciales en el sentido apuntado hubiere dado lugar a ciertas dificultades téc-
nicas, puesto que la referida redaccion del precepto entorpecia la diferenciacion de los supues-
tos fraudulentos de aquellos que no lo son a los efectos de la derivacion de la responsabilidad
solidaria al grupo de empresas. Asimismo, tal y como indicaba el informe del CES al antepro-
yecto de LDE, la conceptuacion del grupo de empresas «resultaria mds propia de una norma
sustantiva —seguramente el Estatuto de los Trabajadores— que de una norma de Seguridad
Social».
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existan empresas meramente aparentes, de cardcter meramente instrumental
—infracapitalizadas para desarrollar su objeto social—, bien exista una in-
tegracion de las distintas organizaciones en los que la actuacién unitaria del
grupo de empresas se acompafie inexcusablemente de la prestacion laboral
en las distintas empresas del grupo, ya sea de forma sucesiva o simultdnea.
En tales casos nos hallaremos ante un sujeto responsable carente de perso-
nalidad juridica de los que se alude en el articulo 15.3 LGSS.

Asimismo, en segundo término, también serdn responsables directos del
pago de las cotizaciones y demds prestaciones de la Seguridad Social las
distintas empresas del grupo para las que el trabajador preste temporalmen-
te sus servicios, a pesar de que las distintas empresas mantengan de manera
diferenciada sus organizaciones laborales. En este punto, es evidente la con-
tradiccién entre la responsabilidad directa en materia de Seguridad Social
que deberan asumir las distintas empresas del grupo con la posicién mante-
nida por la doctrina cientifica y la jurisprudencia del Tribunal Supremo 3.
Ciertamente, la movilidad dentro del grupo cuenta entre sus principales di-
ficultades la ausencia de una construccién que permita identificar sus ca-
racteristicas esenciales que permita separarla de la figura de la cesién ilegal
prohibida por el articulo 43 ET, sin que ello signifique poner en duda quién
es el sujeto patronal, esto es, afirmar la unidad empresarial del grupo de
empresas.

La jurisprudencia avala la circulacién de los trabajadores dentro del gru-
po, asimildndola a la comisién de servicios en la Administracién Publica,
cuando existen razones organizativas o técnicas que revelen la inexistencia
de un 4nimo defraudatorio ?, de manera que se mantengan separadas las or-
ganizaciones laborales de cada una de las empresas del grupo '°. Con todo,
en tales casos se aplican de manera analdgica las garantias contempladas en

8 MARTIN VALVERDE, A.: «Interposicién y mediacion en el contrato de trabajo», Revis-
ta de Politica Social, nim. 91/1971, pags. 62 a 66; GARCIA MURCIA, J.: «Cesion de trabajado-
res» en VV.AA.: Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores (Dir. Bo-
rrajo Dacruz, E.), Edersa, Madrid, 1982, pdg.302; MARTINEZ BARROSO, M.".R.: «Andlisis juri-
dico-laboral de los grupos de empresas», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 62/
1993, pdgs. 933 y 934. En contra, PEREZ DE Los CoBOs ORIHUEL entiende que toda cesion,
cualquiera que sean los titulos de dicho trafico de mano de obra, cumple el tipo legal, sin que
sea preciso un especial animo defraudatorio, de tal suerte que la transferencia de trabajadores
de una empresa a otra, atin dentro de un grupo, constituye un supuesto de cesion ilegal de mano
de obra, en «La movilidad de los trabajadores en los grupos de sociedades europeos: el caso
espafiol», Documentacion Laboral, nim. 33/1991-1, pags. 43 y 47.

9 SSTS de 26 de noviembre de 1990, RJ 8605/1990; y de 30 de junio de 1993, RJ
4939/1993.

10 STS 27 de noviembre de 2000, RJ 10407/2000.
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el articulo 43 ET !!. Sin embargo, como ha quedado dicho, a la vista del
articulo 15.4 LGSS debera concluirse que cada una de las empresas en las
que preste servicios el trabajador serd responsable directo. Es 16gico enten-
der que lo serd tinicamente de las obligaciones nacidas durante el tiempo en
que se presten servicios para otras empresas.

Por el contrario, no resultara de aplicacién el articulo 15.4 LGSS a los
grupos de empresas que presenten un alto grado de integracion en los que
se advierta una direccion unitaria del grupo acompafiada de la confusién de
patrimonios de las distintas sociedades del grupo. En tal caso, dinicamente
el recurso a la doctrina del levantamiento del velo permitird la derivacion
de la responsabilidad solidaria a los distintos sujetos que integran el grupo
de empresas.

No terminan aqui las dificultades exegéticas que suscita la férmula es-
cogida por el legislador en el articulo 15.4 LGSS. Como se habra advertido
ya, el supuesto de hecho en el que se produce la sustitucién del obligado
directo coincide asimismo con el instituto de la cesion de trabajadores. Es
indiscutible que la cesién de trabajadores, tanto legal como ilegal, se define
precisamente por la integracion del trabajador en el ambito organizativo del
empresario cesionario. Tal y como indica en el articulo 15.4 LDE, en la ce-
sién de trabajadores nos hallamos ante una relacién tripolar en la que entre
quien realiza la prestacién y el que la recibe aparece otro sujeto empresarial
que, en apariencia, tiene la condicién de empleador. Asi las cosas, no sor-
prenderd que se afirme la contradiccidn evidente entre el articulo 15.4 LDE
cuando atribuye la condicién de responsable del pago al empresario cesio-
nario y el articulo 127.2 LGSS del que deriva la responsabilidad solidaria
en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores. Mas atin, en una interpre-
tacion literal del precepto se extenderia la condicién de sujeto obligado a la
empresa usuaria en los supuestos de cesion de legal de trabajadores a través
de empresas de trabajo temporal.

No parece que la voluntad del legislador sea la de extender la condi-
cion de sujeto obligado a los supuestos de cesion legal de trabajadores. Ade-
mads en razén de la previsién contemplada en la norma especial, articulo 16.3
de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal y 17 RD 17/1995, es légico
pensar que continuard aplicidndose la responsabilidad subsidiaria contem-
plada en los referidos articulos de la normativa sobre empresas de trabajo
temporal.

Mayores dificultades se presentan para salvar la contradiccién entre el
articulo 15.4 y 127.2 LGSS. Inicialmente, cabria pensar en una interpreta-
cion integradora de ambos preceptos a partir de la diferenciacion de los dis-

" Por todas, STSJ Comunidad Valenciana de 22 de septiembre de 1998, AS 3620/1998.
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tintos supuestos que podrian concurrir: por un lado, los casos de cesidn ile-
gal a través de empresas reales y, por otro, la simulacién contractual o la
cesion a través de empresas meramente interpuestas. De este modo, podria
pensarse que la alusién a los supuestos en los que puede identificarse un
empleador que recibe la prestacion distinto de aquél que aparece como tal,
se estaba refiriendo tinicamente a los supuestos en los que existe una mera
simulacién empresarial. Asi podria desprenderse del tenor literal de precep-
to cuando sefiala que «aunque formalmente no figure como empresario».
De conformidad con tal interpretacion, en los supuestos de mera simulacién
empresarial, el verdadero empleador seria sujeto obligado; por el contrario
para el resto de supuestos de cesion ilegal entre empresas resultard de apli-
cacion el articulo 127. 2 LGSS 2.

No obstante, tal interpretacion deviene inviable tras la reciente modifi-
cacion legal del articulo 43 ET. Efectivamente, el RDL 5/2006, trasladando
a la Ley la jurisprudencia sobre la materia, incluye como manifestacién de
cesion ilegal los supuestos en que «la empresa cedente carezca de una acti-
vidad o de una organizacién propia y estable, o no cuente con los medios
necesarios para el desarrollo de su actividad». Asi pues, resulta dificilmente
superable la contradiccién entre los articulos 15.4 y 127.2 LGSS.

Al margen de las referidas dificultades exegéticas, parece evidente que
resulta del todo punto incoherente el sistema de responsabilidad contempla-
do en la LGSS, con el tratamiento diferenciado que se desprende para la
circulacién de trabajadores dentro de los grupos de empresas y la cesion
ilegal de trabajadores. A todo ello atin debe afiadirse que los sujetos referi-
dos en el articulo 15.4 LGSS solamente responderan de la obligacién de co-
tizar, a diferencia del proyecto de Ley en el que se aludia expresamente al
pago de las prestaciones causadas. Asi pues, en lo referido al pago de las
prestaciones en los supuestos de grupos de empresa la derivacion de la res-
ponsabilidad continuard exigiendo de la aplicacién de la técnica del levan-
tamiento del velo. En definitiva, como se habra advertido ya, resulta cierta-
mente dificil determinar cudl es la 16gica del articulo 15.4 LGSS dentro del
sistema de responsabilidad en orden a la cotizacién y pago de las demads
recursos de la Seguridad Social.

Finalmente, en otro orden de cosas, en relacién la actividad probatoria,
parece claro que la Administracién deberd probar de manera fehaciente la
existencia la concurrencia del aprovechamiento directo de la actividad la-

12 No obstante, y a pesar de que teéricamente podia procederse a tal diferenciacién, lo
cierto es que la jurisprudencia mayoritaria venia tratando ambos supuestos —Ia cesion a tra-
vés de empresa interpuesta y la mera apariencia empresarial— como manifestaciones de la
cesion ilegal del articulo 43 ET.
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boral del trabajador si quiere dirigirse otros sujetos distintos del que for-
malmente aparece como empresario.

3. LA NECESARIA REVISION DE LA RESPONSABILIDAD EN
MATERIA DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Mucho se ha debatido acerca de la complejidad del sistema de respon-
sabilidad derivada en materia de contratas y subcontratas '3. A ello ha con-
tribuido, sin lugar a dudas, la deficiente técnica legislativa, asi como la més
que aparente contradiccion de fines e intereses presentes en la regulacion
estatutaria, por un lado, y, en materia de Seguridad Social.

Inicialmente es preciso realizar algunas consideraciones generales acerca
del sistema de responsabilidad de Seguridad Social en materia de contrata-
cién y subcontratacién. La primera de ellas, hace referencia al ambito obje-
tivo de aplicacién de la responsabilidad en materia de contratas y
subcontratas. La propia légica de la responsabilidad solidaria prevista en la
regulacion legal permite respaldar la idea de que el elemento locativo cons-
tituye un requisito implicito. Y es que cuando el lugar de la contrata no se
corresponde con el lugar o centro de trabajo de la empresa principal no pa-
rece posible identificar o individualizar a los trabajadores de la empresa con-
tratista que van a beneficiarse de la responsabilidad legalmente prevista, aun
en los supuestos en los que la empresa contratista preste sus servicios en
exclusividad para la empresa principal, puesto que la referida relacién de
exclusividad no permitird, con seguridad, al menos en todos los casos, de-
terminar qué trabajadores de la empresa quedan cubiertos por la referida res-
ponsabilidad. Efectivamente, cuando se trabaja en los lugares de trabajo de
la empresa contratista, y mds ain cuando no se trabaja en exclusiva para la

13 Sobre el particular, vid., entre otros: CAmMPs Ruiz, L.M.: «El nuevo Reglamento Ge-
neral de Recaudacion de los recursos del sistema de Seguridad Social y el régimen juridico de
las contratas y subcontratas de obras y servicios», Tribuna Social, nim. 71, 1996; GALA DURAN,
C.: La responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y/o cotiza-
cion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 412 y ss. ToLOSA TRIVINO, C.: «La responsabilidad em-
presarial por contratas y subcontratas», Relaciones Laborales, 1998, nim. 13; PEREZ CAPITAN,
L.: «La responsabilidad en materia de cotizacion a la Seguridad Social en las contratas y
subcontratas», Revista de Derecho Social, nim. 5, 1999; LOPEZ GANDIA, J. y TATAY PUCHADES,
C.: «Contratas, subcontratas y responsabilidades de Seguridad Social» en AA.VV.: Estudios
en recuerdo de F. Blat Gimeno, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000; BLAasco LaHoz, J.E.: La co-
tizacion a los regimenes general y de trabajadores autonomos, Comares, Granada, 2003, pags.
8y ss; MATEOS BEATO, A. y MARTINEZ JIMENEZ, R.: «Las contratas y subcontratas en la Seguri-
dad Social», Documentacion Laboral, nim. 68, 2003.
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empresa principal sino que se prestan servicios simultineamente a otra u
otras empresas, resulta ardua la tarea de deslindar qué trabajadores y qué
concretas funciones aparecen adscritos a una determinada contrata !4,

Tal y como ha puesto de manifiesto la doctrina en numerosas ocasio-
nes, se trata de una normativa que se aleja de la realidad de los procesos de
colaboracidn interempresarial. En la externalizacion de las fases enteras del
proceso productivo de las empresas industriales, las actividades de descen-
tralizacion suelen realizarse fuera de los centros de trabajo de la empresa
principal 3. Tendencia que se acenttia con la aplicacién intensiva de las tec-
nologias de la informacién y comunicacién. De este modo, es mds que ra-
zonable dudar de la aplicacién del régimen juridico de responsabilidad de
las contratas y subcontratas, concebido, como se ha indicado, para los ca-
sos en que concurre el elemento locativo '°. En este sentido, ya quedé dicho
mads arriba que el proyecto LDE extendia la responsabilidad subsidiaria res-
pecto de las deudas de Seguridad Social a los empresarios «que, dentro de
un mismo proceso de produccién o de comercializacion, celebren contratos
o intervengan en operaciones de maquila u otras en las que se encubra un
contrato de ejecucién de obra o de prestacion de servicios a cambio de una
contraprestacion de dinero por unidad o de un porcentaje en especie del pro-
ducto final».

Al margen de las dificultes técnicas que implicaba la utilizacién de con-
ceptos desconocidos por la legislacién laboral como el de «maquila», mere-
ce destacarse la voluntad de extender la responsabilidad para la empresa co-
mitente también en los supuestos en los que la contrata y subcontrata se eje-
cutara lejos del centro de trabajo de la empresa contratista !”. Asi, el pro-
yecto de LDE procedia a derivar la responsabilidad por todas las deudas que
se generasen durante la ejecucién de la contrata con independencia de la
exclusividad o no en la realizacién de la contrata. No obstante, tal y como
se ha venido indicando, hubiere requerido de mayores precisiones técnicas
a los efectos de articular la deuda.

14" En este sentido, por ejemplo, en las SSTSJ Catalufia de 4 de julio de 1996, AS 2905/
1996; y 10 de diciembre de 1998, AS 4690/1998, otorgan una relevancia decisiva al hecho de
que entre los trabajadores de la empresa contratista y la empresa principal se origine un cierto
control sobre la ejecucion de la contrata; control que no tiene lugar cuando se realiza fuera del
ambito locativo de la empresa principal por mds que desarrollen su actividad en espacios geo-
graficos proximos.

15" Vid. IcHINO, P.: «Le nuove forme del decentramento produttivo», Rivista italiana di
Diritto del Lavoro, 1999, 111, pags. 150 y ss.

16 SERRANO OLIVARES, R.: «El elemento locativo ...», cit., pag. 100.

17" En este sentido, Dictamen del CES sobre el Anteproyecto de Ley de Disposiciones
Especificas en materia de Seguridad Social.
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Por otra parte, merece destacarse que en el proyecto de Ley se optaba
por un unico sistema de responsabilidad de naturaleza subsidiaria; superan-
do la distincién trazada por el legislador laboral entre contratas de propia
actividad y las que no lo son. Se evidenciaba, una vez mas, la diferencia-
cion de distintos regimenes de responsabilidad en razén de la naturaleza la
actividad descentralizada. En otras palabras, el régimen juridico de la res-
ponsabilidad derivada se articulaba en torno a la eventual alternativa de
deslocalizar o no la actividad del proceso productivo que se descentraliza
recurriendo a la contrata. Asi, la segmentacién del colectivo de los trabaja-
dores a través de las contratas que se integran en el lugar del empresario
comitente hubieren mantenido un régimen de tutela claramente diferencia-
do de aquellos otros supuestos en los que la fragmentacién del proceso pro-
ductivo, en razén de la actividad descentralizada, se realiza a partir de la
deslocalizacién de la actividad.

En nuestra opinidn es claro que, tanto desde la 16gica juridica en la de-
rivacién de responsabilidades como desde la tutela adecuada de los supues-
tos de colaboracién interempresarial, el reto consistird en reunir bajo un ré-
gimen juridico comun a todos aquellos que tienen intereses comunes por
que participan en el mismo proceso productivo. Es precisamente en este sen-
tido que parece avanzar el legislador cuando en los articulos 42.7 y 81 ET
vienen, en cierto modo, a contemplar la «unidad social» de todos los traba-
jadores que participan en el mismo proceso productivo compartiendo de
manera continuada centro de trabajo. Creemos que la referida opcién del
legislador por reintegrar la unidad perdida, por asi llamarla, a consecuencia
el proceso de descentralizacién productiva, deberia inspirar la revisién del
régimen de responsabilidades en materia de contratacion y subcontratacion.

En otro orden de cosas, es claro que tampoco se aproveché la ocasién
para solventar las dificultades técnicas derivadas de la conjuncién de los ar-
ticulos 42 ET, 127.2 LGSS, 97 LSS y 10 RGR 18 En este sentido, hubiere
sido deseable, a fin de ofrecer mayor seguridad juridica, legalizar los crite-
rios jurisprudenciales que, en ocasiones, de manera contradictoria ofrecen
respuesta a tales cuestiones. Y entre ellas, sin lugar a dudas, deberia ofre-
cerse una respuesta a las cuestiones relativas a la aplicacion de la configu-
racion temporal de la responsabilidad solidaria, o la extension de la respon-
sabilidad subsidiaria, o, en fin, los efectos exoneratorios de la certificacion
de descubiertos

18 Por todos, MATEOS BEATO, A. y MARTINEZ JIMENEZ, R.: «Las contratas y subcontratas
en la Seguridad Social», Documentacion Laboral, nim. 68, 2003; SERRANO TRIANA, A.: «La
responsabilidad subsidiaria por deudas sociales, en particular el articulo 127 de la Ley General
de la Seguridad Social», Actualidad Laboral, 1998, nim. 39.
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4. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN LOS SUPUESTOS
DE TRANSMISION DE EMPRESAS

Teniendo en cuenta que la LPD no alter6, al menos de forma directa, el
art. 127 LGSS, conviene establecer hasta qué punto tal precepto, y el enten-
dimiento que del mismo venian haciendo los Tribunales, se ve afectado por
las modificaciones normativas indirectas que se han operado en el supuesto
de hecho de que se trata.
Hasta la entrada en vigor de las modificaciones operadas por la LDE,
el régimen juridico aplicable en materia de responsabilidad en orden al pago
de prestaciones en el marco de una transmisién de empresa puede resumirse
en los siguientes puntos !%:
1.°) la doctrina judicial mayoritaria aplica la regulacién dispuesta en
el art. 127.2 LGSS y art. 10.1 RD 1637/1995, de 6 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del Sistema, con preferencia sobre la prevista en el art.
44 ET, en base al caricter de «ley especial» de aquélla.

2.°) adiferencia de lo que sucede en el art. 44 ET, en el art. 127.2 LGSS
se indica claramente que la titularidad de la obligacién no pasa del
cedente al cesionario, sino que se trata inicamente de un supuesto
de extensién de responsabilidades sociales, permaneciendo la deuda
en la persona del anterior empresario, de suerte que, en su caso, el
empresario cesionario podra reclamar al empresario cedente el im-
porte de las deudas ajenas.

3.°) el alcance de la responsabilidad prevista en el art. 127. 2 LGSS es

sensiblemente mas amplio que el de la contemplada en el art. 44
ET, por cuanto que aquélla no tiene limite temporal —a diferencia
del plazo de 3 afios que prevé el art. 44 ET—, alcanzando a cual-
quier prestacién causada antes de la transmisién de empresa, esto
es, no sélo al pago de prestaciones nacidas y exigibles antes de la
transmision sino también a las nacidas con anterioridad a la trans-
misioén y exigibles con posterioridad a la misma, e, incluso, a las
nacidas con posterioridad siempre que se basen en incumplimien-
tos anteriores a la transmisiéon. En cambio, si aplicaramos el art.
44 ET, empresario cedente y cesionario resultarian responsables
solidarios unicamente por un plazo de tres afios respecto del pago
de prestaciones nacidas y exigibles antes de la transmision.

19 En este sentido, GALA DURAN, C.: La Responsabilidad Empresarial por Incumpli-
miento de las Obligaciones de Afiliacion, Alta y/o Cotizacion a la Seguridad Social, Aranzadi,
Pamplona, 1997, pags. 512y ss.
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4.°) Segun lo expuesto, la regulacién dispuesta en el art. 127.2 LGSS
tiene la finalidad de garantizar y facilitar el cobro tanto por parte
de la TGSS como del propio trabajador afectado, de las prestacio-
nes respecto de las cuales se haya declarado responsable directo al
empresario.

5.°) Pese a todo, el art. 127.2 LGSS prevé la posible exoneracion de

responsabilidad por parte del empresario cesionario en los casos
de que se trata sefialando que «reglamentariamente se regulara la
expedicién de certificados por la Administracién de la Seguridad
Social que impliquen garantia de no responsabilidad para los
adquirentes». Aunque tal precepto no se ha desarrollado todavia
reglamentariamente, tal vacio se ha cubierto mediante la Circular
de la TGSS nim. 2002, de 18 de enero de 1989, en cuya virtud la
expedicién de dicho certificado se regula de forma analdégica por
lo dispuesto en el art. 26 —actualizado— de la Orden de 28 de
diciembre de 1966, sobre normas de aplicacién y desarrollo en
materia de campo de aplicacidn, afiliacién, cotizacién y recauda-
cion en periodo voluntario en el Régimen General en materia de
responsabilidad en orden al pago de cotizaciones.

De ello resulta que el empresario cesionario puede solicitar a la TGSS
la expedicién de un certificado que acredite la situacién de la empresa en
cuanto a sus obligaciones de cotizacion; expedicién que debera efectuarse
en el plazo de un mes. Sin entrar a analizar los problemas aplicativos que
se derivan de la falta de determinacién del preciso momento en que ha de
solicitarse tal certificado asi como de los efectos derivados de la falta de
expedicién del certificado en el plazo de un mes, interesa sefialar que si el
empresario cesionario solicita tal certificado y no existen descubiertos de
cotizaciones, no asumira responsabilidad alguna en cuanto al pago de pres-
taciones. Ademads, si una vez expedido el certificado se conociesen descu-
biertos por la existencia de trabajadores no dados de alta, el empresario ce-
sionario no asumiria responsabilidad alguna respecto de tales descubiertos,
a menos que se hubiese subrogado en la posicién de deudor del cedente por
aplicacién del art. 44 ET, al no existir un pacto excluyente de la asuncién
de deudas por parte del cesionario.

Si, por el contrario, el empresario cesionario no solicita tal certifica-
do, no podré eximirse de responsabilidad en orden al pago de prestaciones
por incumplimiento de la obligacién de cotizar del cedente.

Aunque la doctrina mayoritaria ha negado virtualidad juridica al art.
26 de la Orden de 28 de diciembre de 1966, en la medida en que no consti-
tuye una norma reglamentaria, es lo cierto que cabe aplicar el régimen juri-
dico que se acaba de exponer en base al instituto de la analogia, pues existe
identidad de razoén entre la responsabilidad empresarial en materia de coti-
zacion y la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones
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que, precisamente, tiene su origen en el incumplimiento de la obligacién de
cotizar %9,

Lo decisivo es resaltar que, como en los supuestos de contrata y
subcontrata de obras y servicios, la finalidad dltima del régimen de respon-
sabilidad en materia de Seguridad social parece ser la de proteger los inte-
reses de la Seguridad Social frente a la falta de cotizacién por parte del em-
presario obligado, pues si se hubiera pretendido proteger los intereses de
los concretos trabajadores afectados por la contrata o por la sucesién de em-
presa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, no cabria la exone-
racion de responsabilidad del empresario principal o cesionario con la mera
expedicién de certificacion negativa de descubiertos, ya que tal certifica-
cion no refleja ni los supuestos de falta de alta de trabajadores de la planti-
1a ni los de infracotizacién 2!.

La principal novedad que introdujo la LDE en este dmbito consiste en
la expresa consideracion de que existe sucesion de empresa, aun cuando sea
una sociedad laboral la que contintde la explotacidn, industria o negocio, esté
o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del em-
presario anterior.

Como se avanzd, el Proyecto de Ley modificaba el art. 127.2 LGSS en
orden a precisar cuando se consideraba existente una sucesién de empresa,
acudiendo a tales efectos a la definicién contemplada en el art. 44 ET. De
esta forma, se reforzaba la plena incorporacién del concepto «laboral» de
transmisién de empresa al ambito de la responsabilidad en el pago de pres-
taciones en los casos de sucesién de empresa, poniendo el acento, a su vez,
en la necesidad de acoger la nocién «actualizada» de transmision de empre-
sa resultante de la reforma del art. 44 ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio.
Como concrecién de tal definicién, se entendia expresamente que existia
transmisién de empresa en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en
todo o en parte la actividad econémica.

Con la redaccion resultante de la LDE, permanece inc6lume el art. 127
LGSS, retocandose, no obstante, su alcance de forma indirecta mediante la
modificacién del art. 104.1 LGSS, relativo a los sujetos obligados a cum-
plir la obligacién de cotizacién, cuando lo 16gico hubiera sido efectuar el
retoque directamente en el texto del citado art. 127. Ciertamente, el nuevo

20 GALA DURAN, C.: La responsabilidad empresarial..., cit., pig. 531.

21" Aunque en relacién con los supuestos de contrata y subcontrata de obras y servi-
cios, véase la critica a esta forma de exoneracién de responsabilidad en LUQUE PARRA, M.:
«La responsabilidad empresarial en materia de seguridad social en el dmbito de las contratas
y subcontratas de obras y servicios», en VV.AA.: Descentralizacion productiva..., cit., pags.
290 y ss.
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art. 104.1 LGSS indica que la responsabilidad solidaria por sucesion «en la
titularidad de la explotacién, industria o negocio que se establece en el cita-
do articulo 127 se extiende a la totalidad de las deudas generadas con ante-
rioridad al hecho de la sucesion. Se entendera que existe dicha sucesién aun
cuando sea una sociedad laboral la que continte la explotacién, industria o
negocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por
cuenta del empresario anterior».

Ante ello, conviene acudir, en primer lugar, a la jurisprudencia del TJCE,
y, en particular, a la doctrina sentada en el caso Siizen 22 donde el TJCE ha
precisado que la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre transmisiéon de empresa, no se aplica a una situacién de sucesion de
contratistas si la operacién no va acompaifiada de una cesién de elementos
significativos del activo material o inmaterial ni el nuevo empresario se hace
cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, de
los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su contrata.

Consiguientemente, de conformidad con tal tesis, la mera circunstan-
cia de que se prosiga idéntica o similar actividad no es suficiente para la
aplicacién de la Directiva, si bien debe atenderse al tipo de empresa o de
centro de actividad.

Asi, en la medida en que sea posible que una entidad econémica fun-
cione, en determinados sectores, sin elementos significativos del activo ma-
terial o inmaterial, la existencia o inexistencia de transmisién no puede de-
pender, por definicion, de la cesion de tales elementos. En tales casos, pues,
entre otras circunstancias de hecho, debe tomarse en consideracién el he-
cho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los
trabajadores en aquellos sectores en que la actividad descansa fundamen-
talmente en la mano de obra, ya que un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comtin puede constituir una entidad econdmica.

Por tanto, la correccién de la prevision introducida en el art. 104 LGSS,
y que se pretendi6 incluir en el art. 127 LGSS por el Proyecto de Ley, de-
pendera del tipo de actividad de que se trate, pues la mera continuacién de
la actividad por todos o parte de los trabajadores del empresario mediante
una sociedad laboral deberd considerarse o no transmisién de empresa en
funcién de tal parametro. En suma, dependerd de si se trata de una empresa
de tipo industrial o de servicios, pues en el primer caso serd preciso que se
transmitan también los principales elementos estructurales de la empresa.

Ahora bien, repdrese en que el Proyecto de Ley entendia que existia
transmisién de empresa en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en

22 STICE de 11 de marzo de 1997.
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todo o en parte la actividad econdmica, en tanto que la LDE considera exis-
tente la transmisién de empresa aun cuando sea una sociedad laboral la que
contintie la explotacidn, industria o negocio, esté o no constituida por tra-
bajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior. Ello
significa que con la nueva redaccién operada sobre la normativa de Seguri-
dad Social se amplia ain mas el concepto de transmisién a efectos de la
responsabilidad en el cumplimiento de la obligacién de cotizar y del pago
de prestaciones, pues incluso si la continuidad del negocio no es asumida
por los antiguos trabajadores del empresario sino por trabajadores distintos
constituidos en sociedad laboral, se entenderd igualmente existente la suce-
sién de empresa. En nuestra opinidn, ello s6lo seria posible si se transmitie-
ran los principales elementos organizativos de la anterior empresa, pues, des-
cartada la transmisién de parte del personal del anterior empresario en cuanto
elemento organizativo basico, habria que estar a otros elementos de tipo es-
tructural tales como maquinaria, instalaciones, cartera de clientes, u otros.
En suma, pues, la nueva Ley no acoge plenamente la nocién de transmisién
elaborada por la jurisprudencia comunitaria en aplicacién de la Directiva
77/187/CEE, ya derogada por la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12
de marzo de 2001.

Con todo, lo expuesto hasta el momento debe matizarse en atencién al
hecho de que, en tales casos, suele suceder que la nueva empresa —SAL—
nace en el marco de un previo proceso de suspension o de quiebra y liqui-
dacién de la anterior, y, por tanto, una vez despedidos todos o gran parte de
los trabajadores al servicio de ésta. La particular situacién en que se produ-
ce la constitucién de una SAL por los trabajadores afectados por un ERE
ante supuestos de insolvencia o de cierre y liquidacion de la empresa ha de-
terminado la aparicién en los ultimos afios de una linea jurisprudencial ten-
dente a fomentar la continuidad de la actividad empresarial, evitando la im-
posicién a la SAL de trabas excesivas que pudieran volverse contra la fina-
lidad de la Directiva y del propio art. 44 ET, que es la de proteccién de los
trabajadores.

Ciertamente, «habida cuenta que el instituto de la sucesién recogido en
el art. 44 ET tiene como finalidad primordial la de mantener los puestos de
trabajo que hubiera en la entidad trasmitida, aplicar a un supuesto como el
presente dicho precepto supondria retorcer su interpretacion para conseguir
lo contrario de lo que con él pretendi6 el legislador, puesto que la empresa
quebrada prescindié de todos sus trabajadores y serian éstos precisamente,
constituidos en Sociedad Anénima Laboral, los que, sufririan las consecuen-
cias que pudieran derivarse de la aceptacién de la sucesién» 23, En esta li-

23 STS de 25 de febrero de 2002, RJ 2002/6235.
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nea, se sefiala también que «la actuacién de los trabajadores que, recurrien-
do a formas asociativas y través de la utilizacién de relaciones comerciales
y de determinados elementos patrimoniales de la anterior empresa, que han
obtenido de forma indirecta en el proceso de liquidacion de ésta, tratan de
lograr un empleo mediante el lanzamiento de un nuevo proyecto empresa-
rial no es s6lo una accién licita, sino que merece la protecciéon del ordena-
miento laboral, y en estos casos —en los que se trata mas de una «recons-
truccién» que de una «transmision» de la empresa— no se estd en el su-
puesto del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que es una norma
con una finalidad de conservacién del empleo y no puede convertirse en una
férmula rigida que impide la aplicacién de soluciones para la creacién de
nuevos empleos que sustituyan los perdidos como consecuencia de la crisis
de la anterior empresa, como por lo demds permite el articulo 4 bis de la
Directiva CE 77/187, en la redaccién dada por la Directiva CE 98/50» 24,

Sin embargo, lo cierto es que, aun tomando esta tesis como punto de
partida, es dable advertir una doble via argumental en cuanto a los funda-
mentos juridicos empleados para la decision del caso concreto. Asi, en los
supuestos en que no son los trabajadores los que reclaman los beneficios de
la transmisién —responsabilidad solidaria en el pago de deudas— sino el
FOGASA, segtin constante doctrina del Tribunal Supremo 25 se viene con-
siderando que el art. 44 ET exige que se transmita como tal una empresa o
una unidad productiva en funcionamiento o susceptible de estarlo y este su-
puesto no se produce cuando ya no existe una organizaciéon empresarial que
retina esas condiciones y cuando los contratos de trabajo se han extinguido.
Y es que la garantia de continuidad de los contratos de trabajo establecida
en el art. 44 ET presupone: a) que, salvo supuestos de fraude acreditado,
que los contratos de trabajo contintien en vigor, y no se hayan extinguido
validamente; b) que cuando el cambio de titularidad de una sociedad anéni-
ma a una sociedad anénima laboral es transparente y no contiene elementos
de fraude de ley, tal actuacion no sélo es en principio licita, sino que mere-
ce la proteccion del ordenamiento juridico laboral, de acuerdo con disposi-
ciones de Derecho interno y de Derecho comunitario para garantizar la su-
pervivencia de las empresas insolventes; y 3) que la subrogacién empresa-
rial es una medida de defensa y garantia del empleo, que debe interpretarse
de acuerdo con esa finalidad.

En efecto, la finalidad del art. 44 ET, que es la defensa de la continui-
dad de la relacién de trabajo, no resulta compatible con la tesis del FOGASA,

24 QTS de 11 de julio de 2001, RJ 9274, con cita de la STS de 15 de abril de 1999,
RJ 4408.

25 SSTS de 15 de abril de 1999, RJ 1999/ 4408; de 11 de abril de 2001, RJ 2001/5113;
y de 25 de junio de 2001, RJ 2001/6333.
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que tiene en cuenta Unicamente un interés legitimo pero parcial dentro del
conjunto de intereses a considerar en situaciones de dificultad empresarial.
La defensa prioritaria de dicho interés parcial que pretende el FOGASA pon-
dria en peligro un proyecto empresarial nuevo de los trabajadores de la em-
presa en crisis, trabajadores que, por otra parte, ya estan desvinculados de
la sociedad titular anterior mediante el preceptivo expediente de regulacion
de empleo 2°.

En cambio, cuando la reclamacién de la responsabilidad solidaria de la
SAL proviene no s6lo del FOGASA sino también de alguno de los trabaja-
dores afectados por el ERE, se constata la existencia de lo que, a falta de
confirmacién en sentencias posteriores, parece un giro jurisprudencial. Asi,
en tanto la STS de 11 de julio de 2001 % y anteriores, aplican como ratio
decidenci la tesis ya anunciada de la inaplicabilidad del art. 44 ET en su-
puestos en que se ha producido previamente la valida extincién de contra-
tos en el marco de un ERE, mdxime cuando la Directiva 2001/23/CE per-
mite excepcionar en tales casos la aplicacion del régimen juridico de la su-
cesion de empresa, la mas reciente STS de 25 de febrero de 2002 28 exclu-
ye tal tesis sefialando que no es posible afirmar que a partir de la quiebra de
una empresa ya no sea posible hablar de sucesion, pues el art. 51.11 ET exi-
ge aceptar tal posibilidad.

Pese a ello, el Alto Tribunal entendié que no podia sostenerse que la
nueva entidad —SAL— sustituyera en su identidad a la empresa anterior,
«puesto que la empresa a la que venia a sustituir se hallaba declarada en
quiebra, habia cesado en su actividad productiva cuando las nuevas empre-
sas hoy recurrentes nacieron, y los bienes que la nueva entidad utilizé no
constituyen elementos productivos que puedan considerarse suficientes como
para afirmar que aquella continuidad se dio. Aquella empresa a la que vi-
nieron a sustituir habia dejado de existir como tal empresa cuando las nue-
vas comenzaron a funcionar y, por lo tanto no permanecia como tal entidad
en el momento en que éstas iniciaron su actividad, sino como una «masa»
integrada por un pasivo que superaba el activo (eso es la quiebra) y, por lo
tanto, sin capital social ni organizacién que es lo que en términos mercanti-
les identifican a una empresa». Argumentos que resultan extensibles a bue-
na parte de los supuestos de constitucién de una SAL por todos o parte de
los trabajadores afectados por la quiebra de una empresa. No puede extra-
flar, por tanto, que en el caso concreto que se enjuiciaba, el Alto Tribunal
concluyese que la SAL no podia considerarse «sucesora» de la anterior em-
presa a los efectos previstos en el art. 44.1 ET.

26 STS de 11 de abril de 2001, RJ 2001/5133.
27 RJ 2001/9274.
28 RJ 2002/6235.
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En cualquier caso, resulta obvio el cambio de perspectiva en el enjui-
ciamiento de estos supuestos que parece apuntar la STS de 25 de febrero de
2002, y que nos lleva a plantearnos cudl es la tesis juridica adecuada a la
luz de la regulacién de los procesos concursales derivada de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal.

A este respecto, conviene empezar indicando que la referida Sentencia
de 25 de febrero de 2002 incluia un voto particular discrepante con la argu-
mentacion juridica que fundamentaba el fallo. En sintesis, la posicién disi-
dente alegaba que la garantia del art. 44 ET no puede operar si, previamen-
te al cambio de titularidad, ha existido una valida extincion del contrato en
base a una causa prevista en la Ley, es decir, cuando ha habido resolucién
administrativa firme que ha declarado la extincidn de los contratos en expe-
diente de regulacién de empleo, a lo que se afiade que el art. 5.1 de la Di-
rectiva 2001/23/CE sefala que, «salvo disposicidn en contrario por parte de
los Estados miembros, los articulos 3 y 4 no serdn aplicables a los traspasos
de empresas, centros de actividad, o partes, de empresas o centros de acti-
vidad, cuando el cedente sea objeto de un procedimiento en quiebra o de un
procedimiento de insolvencia andlogo abierto con vistas a la liquidacion de
los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervisiéon de una autoridad
publica competente (que podrd ser un interventor de empresas autorizado
por una autoridad publica competente)», de modo que si la voluntad del le-
gislador en el precepto objeto de interpretacion hubiese sido la de estable-
cer la responsabilidad del cesionario por las obligaciones causadas con an-
terioridad a la extincién de la relacion laboral y sucesiéon empresarial, o lo
que es igual, establecer una regulacion interna mas favorable que la estable-
cida en la Directiva, habria de ser expresado en la forma clara y evidente, sin
utilizar dicciones que sélo forzando su tenor literal puedan llegar a ello.

Esta es la perspectiva que debe adoptarse en la solucién juridica del
supuesto que nos ocupa, esto es, atender a la regulacién que el legislador
espafiol ha establecido en punto a la continuidad de la empresa cuando ésta
se ve inmersa en un procedimiento concursal.

A tales efectos, resulta obligado acudir a lo dispuesto en los arts. 100 y
148 y 149 de la Ley Concursal, en funcién de si la transmision de una parte
o de la totalidad de la empresa se sitia en la fase de convenio o de liquida-
cion, teniendo en cuenta que durante la fase comun del concurso se prima
la continuidad de la empresa en las manos del deudor.

En la fase de convenio, la enajenacién de determinadas unidades pro-
ductivas se contempla como una medida mds sin otorgarle cardcter priorita-

0%, ya que, como se avanz0, en esta fase, la 16gica parece ser la de conti-

2 Asi, en la fase de convenio, el art. 100.2 de la Ley indica que «también podrén in-
cluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes
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nuidad de la empresa en manos del deudor. Ademads, y siguiendo con esta
l6gica, parece darse prioridad a la transmisién parcial de la empresa. Junto
a ello, la Ley impone que, en su caso, las proposiciones de enajenacién in-
cluyan la asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad em-
presarial o de las unidades productivas a las que afecte, de modo que el
adquirente no puede «cerrar» la empresa a continuacién de su adquisicion.
En suma, pues, en la fase de convenio, y pese a que la finalidad bésica de la
Ley concursal no es la de conservacién de la empresa, se prima la continui-
dad de la actividad empresarial en manos del deudor o, en su defecto, me-
diante un convenio de cesiéon que impone al cesionario tal continuidad. Sin
embargo, reparese en que no se impone expresamente al cesionario la con-
tinuidad de los puestos de trabajo.

Con todo, la ley deja sin resolver diversos aspectos que, a nuestros efec-
tos, resultan fundamentales. En efecto, no se indica ni cudl es el régimen
juridico aplicable en punto a las deudas anteriores del empresario transmi-
tente, ni si los trabajadores afectados por la cesién van a mantener las mis-
mas condiciones laborales de las que disfrutaban, ni qué régimen juridico
resultard de aplicacidn si se pretende modificar, suspender o extinguir esas
relaciones laborales en el marco de un convenio en el que se acuerda la trans-
mision parcial o total de la empresa.

Por lo que se refiere a la primera cuestioén, entendemos que, habida cuen-
ta de que deberd alcanzarse un acuerdo sobre las deudas pendientes, es lo
cierto que nada impedird que se pacte que el adquirente no asuma las deu-
das anteriores ni que se considere responsable solidario, pues la Ley
Concursal es lex specialis en este caso y no limita la libertad de las partes
del convenio en este punto 3.

Tampoco la Ley Concursal excluye la posibilidad de que, una vez pre-
sentada ante el juez de lo mercantil la solicitud de declaracién de concurso,
previa la transmisién o con ocasién de la transmisidn, se proceda a una modi-
ficacidn, suspension o despido colectivos siguiendo a tal efecto las reglas pre-
vistas en el art. 64 del mismo cuerpo legal, en cuya virtud es el juez de lo

y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas
unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determinada. Las proposiciones
incluirdn necesariamente la asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad em-
presarial o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de los
créditos de los acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio. En estos
casos, deberdn ser oidos los representantes legales de los trabajadores». Véase sobre el parti-
cular, DEL REY GUANTER, S., LUQUE PARRA, M.: «La transmision de empresas en situaciones
concursales», Relaciones Laborales, nim. 23-24/2003, pags. 145 y ss.

30 En este sentido, DEL REY GUANTER, S.-LUQUE PARRA, M.: «La transmisién..., cit.,
pag. 153.
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mercantil el que, a falta de acuerdo entre la administraciéon concursal y los
representantes de los trabajadores, podrad decidir discrecionalmente sobre la
oportunidad de tales medidas. Téngase en cuenta a este respecto que, como
se avanzo, la Ley Concursal no impone al cesionario la continuidad de los puestos
de trabajo, plantedndose la duda de si es valida una extincion colectiva de con-
tratos de trabajo con ocasién de la transmision cuando, posteriormente, el em-
presario cesionario contrata a nuevos trabajadores para continuar la actividad.

Por otra parte, y pese a que la Ley Concursal no prevé expresamente
tal posibilidad, nada impide que el cesionario y los representantes de los
trabajadores suscriban acuerdos para la modificacién de las condiciones co-
lectivas de trabajo, amparandose a tal fin en lo dispuesto en el apartado 4
del articulo 44 ET.

En la fase de liquidacién, en cambio, se prevén dos regimenes juridi-
cos diferenciados. Asi, por una lado, el art. 148.1 de la Ley Concursal, de
conformidad con el cual dentro de los quince dias siguientes al de notifica-
cion de la resolucién de apertura de la fase de liquidacién a la administra-
cién concursal, ésta presentara al juez «un plan para la realizacién de los
bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso que, siempre
que sea factible, debera contemplar la enajenacién unitaria del conjunto de
los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades producti-
vas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos» 3!.

En este caso, a diferencia de la fase de convenio, se alude a la enajena-
cién unitaria o total de la empresa y al adquirente ya no se le exige ni si-
quiera la continuidad de la actividad empresarial, esto es, no impone la Ley
que se prioricen las ofertas que pretendan dicha continuidad. Ademas, a di-
ferencia también del supuesto anteriormente analizado, se expresa claramente
que es posible la extincidn, suspensiéon y modificacién colectiva de contra-
tos siguiendo a tales efectos lo dispuesto en el art. 64, que, como se avanzo,
otorga al juez mercantil la Gltima palabra en cuanto a la decisidn extintiva,
suspensiva o modificativa.

Con todo, la Ley Concursal prevé un régimen supletorio —propuesta
supletoria— para los casos en que fracase la propuesta principal, esto es,
no llegue a aprobarse un plan de liquidacién o, de aprobarse, para todo aque-
llo que no hubiere previsto el aprobado. Dichas reglas supletorias, que regi-
réan las operaciones de liquidacion, se recogen en el art. 149 Ley Concursal 32,

31 Asimismo el art. 148.4 sefiala que «4. En el caso de que las operaciones previstas en

el plan de liquidacién supongan la extincién o suspensién de contratos laborales, o la modifi-
cacion de las condiciones de trabajo, previamente a la aprobacion del plan, deberd darse cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo 64 de esta Ley».

32 De conformidad con el referido precepto, deben destacarse las siguientes medidas:
«1.* El conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades producti-
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Del citado precepto se infiere que, en cuanto derecho supletorio, se
prioriza tanto la transmisidn total de la empresa como las ofertas de compra
que garanticen la continuidad de la empresa o de las unidades productivas
auténomas, y de los puestos de trabajo, asi como la mejor satisfaccién de
los créditos de los acreedores. En este caso, si se alude expresamente a que
el compromiso de continuidad del adquirente alcanza al mantenimiento de
los puestos de trabajo. Con todo, aunque este tipo de ofertas tendrdn carac-
ter preferente, no queda totalmente excluida la posibilidad de aceptar ofer-
tas de compra en sentido contrario.

En esta fase el legislador concursal si se refiere expresamente a la po-
sible existencia de una sucesién de empresa cuando la liquidaciéon de la mis-
ma suponga la enajenacién del conjunto de la empresa o de determinadas
unidades productivas, indicando que, en tal caso, el juez podréd acordar que
el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asu-
mida por el FOGASA. De la misma manera, la ley prevé que, para asegurar
la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el cesio-
nario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para
la modificacién de las condiciones colectivas de trabajo.

vas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenard como un todo, salvo que,
previo informe de la administracién concursal, el juez estime mds conveniente para los intere-
ses del concurso su previa division o la realizacion aislada de todos los elementos componen-
tes o s6lo de algunos de ellos. La enajenacion del conjunto o, en su caso, de cada unidad pro-
ductiva se hard mediante subasta y si ésta quedase desierta el juez podrd acordar que se proce-
da a la enajenacion directa.

2.* En el caso de que las operaciones de liquidacién supongan la extincién o suspension
de contratos laborales, o la modificacion en las condiciones de trabajo, se estard a lo dispuesto
en el articulo 64 de esta Ley.

3.* (...) En caso de enajenacion del conjunto de la empresa o de determinadas unidades
productivas de la misma se fijard un plazo para la presentacion de ofertas de compra de la
empresa, siendo consideradas con cardcter preferente las que garanticen la continuidad de la
empresa, o en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como la
mejor satisfaccién de los créditos de los acreedores. En todo caso serdn oidos por el juez los
representantes de los trabajadores.

2. Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1.* del aparta-
do anterior, una entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se
considerard, a los efectos laborales, que existe sucesién de empresa. En tal caso, el juez podra
acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemni-
zaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Ga-
rantfa Salarial de conformidad con el art. 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, para
asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el cesionario y los
representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para la modificacién de las condi-
ciones colectivas de trabajo».
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Sea como fuere, lo decisivo es que el régimen de la transmisién de em-
presa no presenta el mismo alcance en uno u otro supuesto de solucién del
concurso y que, como regla general, no se aplica el régimen juridico del art.
44 ET, al menos en toda su extensién, cuando nos situamos ante supuestos
de insolvencia, entendida ésta como el estado patrimonial del deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones.

De ahi, pues, que pueda sostenerse que el legislador espafiol se ha aco-
gido a las excepciones previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 5 de la
Directiva 2001/23/CE en los supuestos de convenio y liquidacion, respecti-
vamente. Pese a todo, hay que reconocer que, a efectos practicos, la nueva
regulacién puede interpretarse en clave mds protectora que la hasta fechas
recientes vigente. Ciertamente, las decisiones sobre extincidn, suspension,
modificacién y transmisién de la empresa se van a adoptar de forma inte-
gral en el marco de un tnico procedimiento dentro del que se va a priorizar
la continuidad de la actividad empresarial respecto de aquellas empresas que
se consideren total o parcialmente viables, pese a que el régimen juridico
del art. 44 ET podra verse fuertemente modalizado por la posibilidad de ex-
tinguir, suspender y/o modificar las condiciones de trabajo de los trabaja-
dores, y limitar o excluir la responsabilidad solidaria del adquirente por las
deudas del anterior.

En cambio, la regulacién anterior no priorizaba la continuidad de la ac-
tividad empresarial en los casos de declaracién de quiebra, de modo que si
los sindicos acordaban la no continuidad, era posible acudir a un ERE, y,
uUnicamente en caso de venta judicial de una entidad econémica, se aplicaba
el régimen juridico del art. 44 ET con la salvedad de que el nuevo adquirente
podia proceder a un ERE si decidia no continuar o suspender la actividad
del anterior. Cierto es que, de producirse la continuidad de la actividad em-
presarial, en principio, no cabia acudir sin mas —por el mero hecho de la
transmisién— a medidas modificativas, extintivas o suspensivas, mas no es
menos cierto que tal régimen —mads rigido— producia un contraefecto ne-
gativo como es la penalizacién de la continuidad de la empresa. Tratdndose
de supuestos menos graves —suspension de pagos—, la normativa anterior
no contemplaba una regulacién especifica, debiendo acudirse, en su caso, a
lo dispuesto con caracter general en el art. 51 ET si es que la solucién a la
situacién empresarial pasaba por la extincién de contratos. De este modo,
en ambos casos, si tras la aprobacién del ERE, algunos o todos los trabaja-
dores afectados por el mismo decidian constituir una SAL y proseguir la
totalidad o parte de la actividad empresarial, se aplicaba igualmente sin ma-
tizaciones lo dispuesto en el art. 44 ET. Ante ello, como se ha visto, la ju-
risprudencia reaccién efectuando una interpretacion finalista de tal precep-
to legal.

Retomando en este punto la cuestién principal que nos ocupa, esto es,
determinar la correccién de la prevision introducida en el art. 104 LGSS, en
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cuya virtud se entendera que existe sucesion de empresa aun cuando sea una
sociedad laboral la que contintde la explotacién, industria o negocio, esté o
no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del em-
presario anterior, cabe empezar seflalando que resulta obvio que tal modifi-
cacién normativa responde a la voluntad del legislador de zanjar la linea
jurisprudencial favorable a la inaplicabilidad o aplicabilidad excepcional del
régimen del art. 44 ET a tales supuestos, en base a una interpretacion fina-
lista de la garantia prevista en tal precepto legal. Al margen de que ello nos
pueda parecer reprochable desde una perspectiva social, no puede negarse
que la ley tiene, en principio, competencia para corregir tal criterio
jurisprudencial. Sin embargo, mas dudosa resulta la posibilidad de que esa
ley obvie la nueva regulacién que se deriva de otra ley —la Ley Concursal—
, que resulta ser ley especial por lo que se refiere al instituto de la transmi-
sién de empresa en los supuestos de insolvencia empresarial.

Y es que, constante doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo ha venido considerando que el concepto laboral
de transmisién de empresa es el que resulta aplicable al ambito de la Segu-
ridad Social 33, sin que quepa manejar un concepto auténomo desligado del
art. 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE, y ahora también de la Ley
Concursal. Del mismo modo, el art. 10.1 RD 1637/1995, de 6 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de los Recur-
sos del Sistema, confirma la traslacién del concepto «laboral» de transmi-
si6n de empresa al 4mbito que nos ocupa 3*. Consiguientemente, el LGSS
no puede considerar existente una sucesion de empresa, de forma automati-
ca y sin matizaciones, en un supuesto en que «laboralmente» seria dudosa
su calificacién como tal, no sélo porque siempre serd preciso acreditar que
se ha transmitido una «entidad econémica», sino también porque la aplica-
cion del régimen juridico del art. 44 ET dependera en cada caso de la solu-
cion concreta que se dé al procedimiento concursal.

Todo ello evidencia que, en definitiva, el régimen especial de respon-
sabilidad a efectos de Seguridad Social previsto en los arts.104 y 127 LGSS
no pretende tanto la proteccién de los intereses de los trabajadores como la

3 Por todas, STS de 28 de octubre de 1997, RJ 1997/7085: «fijada dicha sucesién por
la jurisdiccion laboral, no puede ser desconocida en este orden contencioso-administrativo, y
una vez establecido, por tanto, el vinculo entre ambas empresas, tal decision fijada por el or-
den jurisdiccional laboral que le es propio, incide necesariamente en este orden jurisdiccional
contencioso-administrativo».

34 En efecto, el referido precepto reglamentario nos indica que «tal responsabilidad no
es exigible a los adquirentes de elementos aislados de la explotacidn, industria o negocio res-
pectivo, salvo que las adquisiciones aisladas, realizadas por una o varias personas, permitan la
continuacion de la explotacién, industria o negocio».
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proteccion del patrimonio de la Seguridad Social. Finalidad que se ha lle-
vado demasiado lejos por la LDE al no tomar en consideracién la particular
situacién de las SAL y la necesidad de no gravar en exceso las iniciativas
tendentes al mantenimiento de la empresa, maxime cuando son los propios
trabajadores afectados por la crisis empresarial los que apuestan por su con-
tinuidad.
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EXTRACTO

La modificacion de la Directiva 2003/88/CE, relativa al tiempo de traba-
jo, en lo referente al mantenimiento o supresion de la institucién del «opz-our»,
a la ampliacion de los periodos de referencia, a la configuracion de lo que debe
entenderse por tiempo de trabajo efectivo y a la introducciéon de medidas de
@ ordenacion del tiempo de trabajo que faciliten la conciliacion de la vida labo- @

ral y familiar, esta implicando un arduo trabajo de entendimiento entre las dis-
tintas instituciones comunitarias. Amplias divergencias se plantean entre la Co-
mision y el Parlamento Europeos y también entre varios paises miembros de la
Unién Europea, abocados, si continian manteniéndose en sus posiciones, a un
largo y dificil proceso negociador para alcanzar un acuerdo aceptado y acepta-
ble para la mayoria.

El debate sobre la conservacion o la eliminacion del «opz-out» esta provo-
cando la discusion mas compleja. La continuidad de esta institucion, por una
parte, influye en gran medida en el mantenimiento de la competitividad de al-
gunos Estados de la Unién Europea y, por otra, se puede convertir en un fac-
tor grave de riesgo para la salud y seguridad de los trabajadores, asi como para
la conciliacion de la vida familiar y profesional.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. Pgs. 97-132.
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1. INTRODUCCION

En el afio 1993 se adopt6 la Directiva 93/104/CEE, de 23 de noviem-
bre, sobre la ordenacién del tiempo de trabajo. La importancia de esta Di-
rectiva radica en que en ella se fijan las normas minimas europeas sobre la
jornada semanal, trabajos nocturnos, descansos diarios o vacaciones mini-
mas. No cabe duda de que el tiempo de trabajo es una condicién de trabajo,
pero simultineamente hay que sefialarlo como una de las instituciones cuya
regulacion contribuye a la proteccion de la seguridad y la salud en el traba-
jo. Es por ello que la Directiva adopté como base, aunque no sin falta de
polémica !, el desarrollo de la materia de seguridad y salud en el trabajo.

La Directiva resefiada ha sido sometida en los afios siguientes a varias
modificaciones. En primer lugar, por medio de la Directiva 2000/34/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio, se alterd el contenido de
su articulo 1.3, con el objeto de ampliar su d&mbito subjetivo, ya que hasta
entonces habian estado desprovistos de su proteccion los trabajadores mo-
viles (transportes de pasajeros o mercancias por carretera, via aérea o nave-

! La misma se plasmé en el planteamiento de un recurso ante el Tribunal de Justicia de

las Comunidades Europeas por el Reino Unido, que entendia que la base aducida, el articulo
118A del Tratado Constitutivo de la Unién Europea en la version anterior al Tratado de
Amsterdam de 1997 era incorrecta. El Reino Unido interpuso recurso de anulacién de la Di-
rectiva, siendo su razonamiento principal el hecho de que el tiempo de trabajo no se incardina
en la seguridad y salud, sino entre las condiciones de trabajo. E1 TICE resolvié en su sentencia
213/1996, de 12 de noviembre, As. C-84/1994, desestimando el recurso en su prictica totali-
dad, salvo en lo relativo al descanso semanal en domingo. La sentencia afirma de forma tajan-
te que lo que regula la Directiva es la seguridad, la higiene y la salud de los trabajadores, y
que a falta de otras precisiones los conceptos de seguridad y salud no deben interpretarse de
forma restrictiva, en el sentido de que se refieren a todos los factores que pueden afectar a la
salud y a la seguridad del trabajador. Por lo tanto, la sentencia declara que la ordenacién del
tiempo de trabajo no aparece necesariamente concebida como un instrumento de creacion de
la politica de empleo y las medidas relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo que consti-
tuyen el objeto de la Directiva contribuyen directamente a la mejora de la proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores.
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gacidn interior), «off-shore» (plataformas o buques), asi como los médicos
en periodos de formacion, trabajadores ferroviarios, de telecomunicaciones,
servicios de abastecimiento, puertos y aeropuertos.

En segundo lugar, fue adoptada la Directiva 2003/88/CE, de 4 de no-
viembre, que vino a modificar y completar algunos de los aspectos regula-
dos en la primitiva 93/104/CEE.

En tercer lugar, la Directiva 2003/88/CE vuelve a ser objeto de gran
atencién. Esto es asi, porque el 22 de septiembre de 2004 se present por la
Comisién una primera propuesta de modificacién de la misma, que ha sido
discutida en el Pleno del Parlamento Europeo y a posteriori el 31 de mayo
de 2005 se ha presentado una segunda, que ha sido analizada en el Consejo
de Ministros de junio del mismo afio.

El antecedente de estas dos propuestas de revisién se encuentra en la
Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 30 de
diciembre de 2003 2, que planteé la necesidad de estudiar diversas disposi-
ciones incluidas en la primitiva Directiva 93/104/CEE, puesto que en su
momento se previé la revision de éstas antes de la expiracion de un periodo
de siete afios a partir de la fecha limite de trasposicién por los Estados miem-
bros, es decir, antes del 23 de noviembre de 2003. Dichas disposiciones se
refieren a las excepciones del periodo de referencia para la aplicacién del
articulo 6, relativo a la duracién maxima del tiempo de trabajo semanal, y a
la facultad de no aplicar el articulo 6 si el trabajador estd de acuerdo con
ello, lo que se denomina «opt-out».

El debate que rodea la modificacién de esta Directiva ha adquirido gran
relevancia, porque implica una definicién sustancial sobre el futuro del mo-
delo social europeo y sobre la existencia misma de la Europa Social. En
torno a la misma se concentra la discusién en un marco bifronte. Por una
parte, atendiendo al sentido del tiempo de trabajo como condicién de traba-
jo, con una especial tendencia flexibilizadora y por otra segin su sentido
garantista de la seguridad y salud de los trabajadores 3. Esto conlleva que se
traslade a esta materia el pulso entre flexibilidad empresarial y seguridad
para los trabajadores, y que se lleven ya varios meses de discusién en el
seno de las instituciones europeas sin que se consiga aunar las posturas de

2 Cfr. la COM (2003) 843 final, de 30 de diciembre de 2003.

3 La discusién sobre este cardcter bifronte de la ordenacién del tiempo de trabajo ha
sido ampliamente reflejada en la doctrina, vid entre otros MERINO SENOVILLA, H., «La jornada
de trabajo», en AA.Vv., Coordinador VALDES DAL RE, F., La reforma del mercado laboral,
Lex Nova, Valladolid, 1994, pdg. 375 y RivERO LAaMAS, J., «Régimen de la jornada y los
horarios en la reforma del Estatuto de los Trabajadores», Documentacion Laboral, nim. 47,
1995, pag. 27.
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las partes. Se plantean amplias divergencias entre el Parlamento Europeo y
la Comision, y también entre los distintos paises miembros de la Unién Eu-
ropea (esencialmente entre el Reino Unido y la mayoria de los paises res-
tantes). Todo ello, sin embargo, estd abocado a un largo y arduo proceso ne-
gociador, que necesita alcanzar un acuerdo de la mayoria de los implicados.

2. EL PROCESO DE REVISION

La reforma de Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo re-
sulta esencial. Como se ha subrayado, la primera institucién europea que
prest6 atencién a la misma fue la Comisién Europea que, en diciembre de
2003, presenté una Comunicacién en la que planteaba esta cuestion. En la
misma la Comision solicitaba que sus destinatarios, el Parlamento Europeo,
el Comité Econémico y Social, el Comité de las Regiones y los interlocutores
sociales a nivel comunitario, expresaran su opinién sobre la necesidad de
revisar el texto actual de la Directiva o introducir otras iniciativas, no nece-
sariamente legislativas.

En lo relativo a los interlocutores sociales se entendi6 que con este acto
se producia la consulta establecida en el apartado 2 del articulo 138 del Tra-
tado. Tras esto la Comision consulté de nuevo a los interlocutores sociales
a escala comunitaria sobre el contenido de la propuesta contemplada, de con-
formidad con el apartado 3 del articulo 138 del Tratado *. Como resultado
de esta fase de consultas los interlocutores sociales declinaron la invitacién
de entablar negociaciones con el fin de llegar a un acuerdo europeo en este 4m-
bito y solicitaron a la Comisién que presentara una propuesta de Directiva.

Las materias que debian abordarse en la reforma prevista ya fueron pues-
tas de manifiesto por la Comisién en su Comunicacién de diciembre de 2003:

— Los periodos de referencia.

— Las condiciones de aplicacién del inciso i) de la letra b) del aparta-

do 1 del articulo 18, el «opt-out».

— La definicién de tiempo de trabajo, a raiz de la controversia susci-

tada por la interpretacion realizada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) en las sentencias SIMAP y
JAEGER >,

— Medidas destinadas a conciliar mejor el trabajo con la vida fa-

miliar.

4 Cfr. la primera consulta en COM (2003) 843 final y la segunda en SEC (2004) 610.

5 Sentencia de 3 de octubre de 2000, As.C-303/98, Sindicato de Médicos de Asistencia
Publica (SIMAP) contra Consejeria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana y
Sentencia de 9 de septiembre de 2003, As.C-151/02, JAEGER.
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La Comisién también proclamé que era necesario buscar una solucién
equilibrada que pudiera satisfacer los criterios y orientaciones posibles y
anuncid los criterios que se debian cumplir en la propuesta a presentar: 1)
ofrecer un nivel elevado de proteccién de la salud y la seguridad de los tra-
bajadores en relacion con el tiempo de trabajo, 2) dar a las empresas y a los
Estados miembros mayor flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo,
3) mejorar la compatibilidad entre el trabajo y la vida familiar y 4) no im-
poner obligaciones excesivas a las empresas, especialmente a las PYMES.

Ante la negativa de los interlocutores sociales a negociar con vistas a
finalizar un acuerdo comunitario sobre esta materia, es la Comisién la que
elabora la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspec-
tos de la ordenacién del tiempo de trabajo ©. Segiin la Comisién la misma
representa un paquete equilibrado de medidas que mantiene el objetivo prin-
cipal —la salud y la seguridad de los trabajadores— al tiempo que respon-
de a las necesidades de la moderna economia europea, aportando mayor fle-
xibilidad y manteniendo la competitividad ’.

En el fondo de esta propuesta de Directiva estd la necesidad de revisar
la regulacion de los periodos de referencia y del «opt-out», tal y como exi-
2i6 la primitiva Directiva 93/104/CEE, y los problemas planteados por la
jurisprudencia del TICE sobre la definicién del tiempo de trabajo. Todas
estas importantes modificaciones tienen que ser compatibilizadas con el res-
peto de los derechos fundamentales, en particular con el derecho que tiene
todo trabajador a la limitacién de la duracién maxima del trabajo y a perio-
dos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones
anuales retribuidas (articulo 31 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea)), y con el derecho a conciliar la vida familiar y profesio-
nal (articulo 33 de la Carta) 8. Por ello, a continuacién se analizar4 el conte-

6 COM (2004) 607 final, de septiembre de 2004.

7 La flexibilidad de la organizacién del tiempo de trabajo permitira satisfacer las nece-
sidades tanto de los empresarios como de los trabajadores. Para los primeros el aspecto esen-
cial serd poder adaptar el tiempo de trabajo efectivo a las fluctuaciones de la demanda, que
puede ser estacional o irregular. Para los segundos, una mayor flexibilidad puede permitirles
conciliar mejor el trabajo con los compromisos familiares.

8 En este mismo sentido, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores, de 1989, establece que «todo trabajador debe poder beneficiarse (...) de
condiciones satisfactorias de proteccion de su salud y de su seguridad» y que «deberdn tomar-
se las medidas adecuadas para proseguir la armonizacion por la via del progreso, de las condi-
ciones existentes en este dmbito». Asimismo, en la Carta Social Europea del Consejo de Euro-
pa, de 1961 (revisada en 1996), que ha sido reconocida por todos los Estados miembros de la
Unién Europea, se formula el derecho social a condiciones de trabajo equitativas, incluyéndo-
se la obligacion para los Estados contratantes de «fijar una razonable duracion diaria y sema-
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nido material de la propuesta, con el objeto de estudiar la extensa contro-
versia suscitada en torno a distintos puntos de la misma.

3. LOS PERIODOS DE REFERENCIA

Los periodos de referencia en la aplicacién de los articulos 5 (descanso
semanal) y 6 (duracion del trabajo semanal) se establecen en el articulo 16
de la Directiva.

En lo que respecta al célculo de la duracién méaxima del tiempo de tra-
bajo semanal (por lo general 48 horas), en el apartado 2 del articulo 16 se
establece un periodo de referencia que no exceda de cuatro meses. Sin em-
bargo, caben excepciones al articulo 16, de modo que es posible alargar los
periodos de referencia, en los casos previstos en los apartados del articulo
17. Esta posibilidad de introducir exclusiones ? est4 limitada por el aparta-
do 4 del articulo 17 de la Directiva, que sefiala que «la facultad de estable-
cer excepciones a lo dispuesto e el punto 2 del articulo 16, (...), no podrd
tener como consecuencia el establecimiento de un periodo de referencia su-
perior a seis meses. No obstante los Estados miembros podrdn permitir que,
siempre que se respeten los principios generales de la proteccion de la sa-
lud y la seguridad de los trabajadores, los convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre los interlocutores sociales establezcan periodos de refe-
rencia que, en ningiin caso, deberdn ser superiores a doce meses».

Por lo tanto, de conformidad con el contenido vigente de la Directiva,
el periodo de referencia para el cdlculo de las 48 horas esta fijado en cuatro
meses, podré fijarse en seis meses en los casos en los que sean posibles ex-
cepciones al articulo 16 y mediante convenio colectivo podrd ampliarse hasta
el afio.

Las distintas legislaciones de los Estados miembros son diversas en esta
materia. En algunos casos, en lugar de limitar el tiempo de trabajo medio
durante un periodo de referencia determinado, los Estados miembros esta-

nal de las horas de trabajo, reduciendo progresivamente la semana laboral», asi como de «ga-
rantizar un reposo semanal» (articulo 2). Del espiritu de ambas Cartas se deduce que la limita-
cion y la reduccion progresiva del tiempo de trabajo representan un derecho social fundamen-
tal y que la armonizacion a través de disposiciones minimas a nivel europeo deberd conducir
al progreso social.

9 El articulo 17.4 de la Directiva precisa que antes de la finalizacién de un periodo de
siete afios a partir de la fecha contemplada en la letra a) del apartado 1 del articulo 18, es decir
el 23 de noviembre de 2003, el Consejo, sobre la base de una propuesta de la Comisién, acom-
pafiada de un informe de evaluacidn, reexaminard las disposiciones del presente apartado y el
curso que deberd ddrseles.
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blecen un limite diario y/o semanal absoluto, aunque autorizando las horas
extraordinarias dentro de los limites diarios, semanales, mensuales o anua-
les. En otros ' se reproducen las disposiciones de la Directiva, se fija un
periodo de referencia de cuatro meses para el célculo de la duracién media
maxima de trabajo semanal y la posibilidad de establecer un periodo de re-
ferencia mds largo mediante convenio colectivo, aunque sin que €ste exce-
da de doce meses. En otros !! los periodos de referencia no se fijan median-
te Ley, sino mediante convenio colectivo. Otros Estados miembros tienen
periodos de referencia diferentes, habitualmente de un afio, que se aplican
unicamente para el cdlculo del periodo de trabajo ordinario, por lo general
inferior a las 48 horas previstas en la Directiva, por ejemplo en Espaiia, se-
gtin lo dispuesto por el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, la dura-
cion de la jornada de trabajo no podrd superar las 40 horas semanales de
promedio en cémputo anual.

La tendencia que parece extenderse y consolidarse en la mayoria de los
paises miembros es la fijacion de un periodo de referencia anual. Esta op-
cion, segun el articulo 17.4 de la Directiva, sélo puede introducirse por con-
venio o acuerdo colectivo. Esto conlleva el problema practico de que la co-
bertura de la negociacion colectiva varia sustancialmente de unos Estados
miembros a otros, lo que plantea distinciones entre los mismos. El caso mas
extremo es el del Reino Unido, donde la tasa de cobertura de la negocia-
cién colectiva es infima 2.

En efecto, la negociacién de convenios colectivos en el Reino Unido
estd rodeada de unas reglas muy singulares. En el sistema britdnico resulta
esencial el reconocimiento de un sindicato, pues del mismo deriva la legiti-
macién para participar en la negociacién colectiva 13 y a la vez hay que re-
saltar que la estructura de la negociacién colectiva es esencialmente de em-
presa y no sectorial.

Hay que subrayar que del derecho a ser parte activa de la negociacién
como interlocutor no deriva uno a adoptar un convenio, ni, en su caso, la

10 En Grecia, Irlanda, Portugal y Reino Unido.

' En Dinamarca son los convenios colectivos los que establecen los periodos de refe-
rencia, oscilando los mismos entre los 4 y los 12 meses. En Finlandia el periodo de referencia
de cuatro meses se aplica tinicamente en lo que respecta al nimero maximo de horas extraor-
dinarios. En los convenios colectivos se puede fijar un periodo de referencia de un afio para el
periodo de trabajo ordinario, asi como para el limite de las horas extraordinarias.

12 Segiin datos de la Comisién Europea en el Reino Unido la cobertura de la negocia-
cién colectiva, es decir la proporcion de trabajadores cuyas condiciones de trabajo son estable-
cidas al menos en alguna medida mediante convenios colectivos, es apenas del 36%, siendo la
tasa de cobertura atin mds baja si sdlo se tuviera en consideracion al sector privado, el 22%.

13 Vid., de forma amplia, BARROW, C., BLUNT, S, GIBBONS, S., MANLEY, I y ROSE, N,,
«Employment Relation Act», Blackstone s Press Limited, Londres, 2001, pdgs. 100 a 148.
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fuerza vinculante del acordado. Ello es asi porque, segun el common law, el
convenio no obliga al empresario/s y representantes de los trabajadores
suscriptores del mismo, y sélo si los negociadores lo acuerdan expresamen-
te quedardn vinculados juridicamente. Consecuentemente, el convenio co-
lectivo no es una fuente del derecho, cuyo contenido se incorpora
automadticamente a los contratos de trabajo, sino que requiere, en adicion a
su conclusion, el mutuo acuerdo de las partes para crear obligaciones juri-
dicas entre las mismas. En caso de que las partes decidan incorporar el con-
tenido del convenio colectivo negociado —que debe constar por escrito—
al contrato de trabajo, debe existir un acto expreso, una muestra explicita
de la intencién de las mismas, que permita exigir el cumplimiento de lo es-
tipulado ante un tribunal laboral '*.

Ademas, el hecho de que exista un sindicato reconocido no garantiza
la conclusién de un convenio colectivo, y caso de que se pueda finalizar el
mismo tampoco es segura su incorporacioén a un contrato de trabajo indivi-
dual y, por lo tanto, su efecto legal.

Una posible valvula de escape a esta situacion seria el reconocimiento
de legitimacién para negociar a los representantes elegidos, el segundo ca-
nal representativo operativo desde el aiio 1999 en el Reino Unido. Sin em-
bargo, esto no es asi. No obstante, hay que resaltar que de forma alternativa
al sistema de negociacién colectiva descrito, existe un sistema informal de
negociacién colectiva (informal system of workplace bargaining). Por me-
dio del mismo, en determinadas materias, como el tiempo de trabajo o el
permiso parental para cuidado de hijos, se atribuye en exclusiva a los repre-
sentantes elegidos por los trabajadores afectados, y no a los sindicatos re-
conocidos, la facultad de suscribir acuerdos de empresa (workfoce
agreements), los cuales, en las empresas con 20 o menos trabajadores, in-
cluso pueden ser firmados alternativamente por la mayoria de los trabaja-
dores afectados.

En materia de tiempo de trabajo, la regulacién aplicable, las Working
Time Regulations, admite la conclusion de este tipo de acuerdos, con la fi-
nalidad de adaptar y/o flexibilizar las normas sobre ordenacion del tiempo
de trabajo en atencion a las particularidades de cada empresa o incluso de

14 Cfr. sobre el efecto legal de los convenios colectivos y su incorporacién a los contra-
tos de trabajo individuales, HUMPHREYS, N., «Trade Unions Law», Blackstone s Press Limited,
London, 1999, pdg. 82 y ANDERMAN, S., «Labour Law», Butterworths, Londres, 2000, pags.
85-95. Por ejemplo, una evidencia de que las partes quieren incorporar el convenio a un con-
trato de trabajo se encontrard cuando en el contrato se indique por escrito la referencia al con-
venio colectivo aplicable. No obstante, deberan analizarse caso a caso los términos del contra-
to, para verificar si existe una muestra explicita o implicita de voluntad de las partes, debiendo
ser estos datos, en su caso, interpretados por los tribunales laborales.
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un grupo de trabajadores de la misma !>. En el marco de un workforce
agreement se puede incrementar el periodo de referencia en el que se calcu-
la la duracién de la jornada de trabajo, desde 17 semanas, que es lo estipu-
lado legalmente, hasta 52 semanas !¢ o se pueden modificar las reglas que
regulan los descansos diarios y semanales.

Ahora bien, la opcién que brinda la legislacién britanica de introducir
excepciones a determinadas disposiciones de la Directiva mediante acuer-
dos celebrados entre los interlocutores sociales no ha sido muy utilizada 7
hasta el momento. Por lo tanto, sigue sin existir una difusién amplia de esta
opcion flexibilizadora tanto en los convenios colectivos negociados por sin-
dicatos reconocidos como en los workforce agreements.

En la Propuesta de Directiva presentada por la Comisién en septiem-
bre de 2004, en la letra b) del articulo 16, se prescribe que el periodo de
referencia normal se mantiene en cuatro meses. Sin embargo, los Estados
miembros, y no sélo la negociacién colectiva, podran ampliar este periodo
a un afio. Correlativamente, se suprime la posibilidad dispuesta en los apar-
tados 1 y 3 del articulo 17, asi como la prevista en los parrafos primero y
tercero del articulo 19 y en el apartado 2 del articulo 20 de la Directiva, de
introducir ciertas excepciones al periodo de referencia de cuatro meses, pues-
to que se entiende que si la legislacién nacional puede llegar a fijar un pe-
riodo de referencia de un afio, ya no es necesario prever una excepcion que
permita ampliar dicho periodo a seis meses. Con la nueva prevision se pre-
tende simplificar el régimen existente, adaptarlo mejor a las necesidades de
empresas y trabajadores '3 y crear posibilidades para nuevos modelos de or-
denacion del tiempo de trabajo.

15 Cfr. DEAKIN, S., y MORRIs, G., «Labour Law», 3.* edicién, Butterworths, 2001, pag.
309. Hay una serie de reglas minimas que deben ser seguidas a la hora de negociar este tipo de
acuerdos. Asi, el mismo debe ser finalizado por escrito, especificar la fecha en la que empeza-
rd su aplicacion, su vigencia no puede ser superior a cinco afos, puede ser aplicable a todos o
a un grupo de trabajadores —en cuyo caso hay que identificar el elemento que los unifica, por
ejemplo, su funcién, lugar de trabajo o departamento—, puede ser firmado por los representes
elegidos o bien en las empresas con 20 o menos empleados por €stos o por la mayoria de los
empleados y antes de su entrada en vigor el empresario tiene que entregar una copia del mis-
mo y una guia para su comprension a los trabajadores

16" Vid. BARNARD, C., «The Working Time Regulations 1998», Industrial Labour Journal,
ndm. 28,1999, pdg. 66, que destaca el importante papel que pueden llegar a tener los interlo-
cutores sociales en determinadas materias: el trabajo nocturno, el descanso diario y semanal,
el descanso en el trabajo y los periodos de referencia.

17 Cfr. en este sentido BARNARD, C., et al, The use and necessity of article 18.1 (b) (i)
of the Working Time Directive in the United Kingdom, Informe final, diciembre de 2002,
pag. 114.

18 Vid. al respecto la Exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva, concretamen-
te su considerando octavo.

[T (11 ||



106 Carmen Ferradans Caramés

La novedad esencial de esta revision es la admisibilidad de que los pe-
riodos de referencia puedan ser extendidos hasta doce meses no sélo por
acuerdo entre los interlocutores sociales, sino por la actividad legislativa o
reglamentaria del Estado, siempre y cuando se aduzcan razones objetivas,
técnicas o de organizacién del trabajo y se respeten los principios generales
de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores, y a reserva de
la consulta a los interlocutores sociales interesados, de que se impulse el
didlogo social en esta materia y de que la duracién del periodo de referen-
cia no puede ser nunca superior a la duracién del contrato de trabajo. Con
esta opcion lo que se pretende por la Comisién es dar solucidn a sistemas
como el del mercado laboral britanico, en el cual la tasa de cobertura de la
negociacién colectiva es muy reducida, lo que ha dificultado la difusién de
la anualizacion de los periodos de referencia.

Los interlocutores sociales comunitarios se han pronunciado de forma
diversa sobre esta modificacion. El CES (Confederacién Europea de Sindi-
catos) considera que la posibilidad proyectada es contraria a acuerdos mo-
dernos sobre el tiempo de trabajo y defiende que se mantenga el modelo
actualmente vigente '°. Mientras que la UNICE (Unién de Confederaciones
de la Industria y Empresarios de Europa) y el CEEP (Centro Europeo de la
Empresa Publica) entienden que la Directiva deberia permitir un periodo de
referencia de un afio, y admitir que por convenio colectivo se pudiera pro-
longar, con el objeto de responder a las necesidades de las empresas sujetas
a fuertes fluctuaciones y reducir las cargas administrativas, especialmente a
las PYMES.

Entre las instituciones europeas, sin embargo, no parecen existir gran-
des divergencias en esta materia. El Parlamento Europeo acepta la propues-
ta de la Comisién, aunque requiere para la ampliacion del periodo de refe-
rencia la existencia de mayores garantias para la seguridad y la salud de los
trabajadores, asi como la previa consulta a cada trabajador afectado por la
medida ?° y/o a sus representantes sobre la introduccién de la ordenacién

19" Cfr. en este sentido el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
Propuesta de Directiva, de 18 de abril de 2005, COM (2004) 607 final, que afirma que la Di-
rectiva vigente ya permite la prolongacion del periodo de referencia exclusivamente por con-
venio colectivo, y que dada la difusién de esta posibilidad en los paises miembros, los
interlocutores sociales ya gozan de la flexibilidad necesaria para adaptar el tiempo de traba-
jo a fin de abordar las diferentes situaciones que se registran en los distintos Estados miem-
bros, sectores y empresas. Y por consiguiente considera que deberia mantenerse la normati-
va vigente.

20 Cfr. el informe sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Conse-
jo por la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la orde-
nacion del tiempo de trabajo, ponente Alejandro Cercas, COM (2004) 0607-C6-0122/2004, de
25 de abril de 2005.
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propuesta del tiempo de trabajo y las modificaciones a la misma. En este
sentido el informe Cercas afirma que «la ampliacion del periodo de refe-
rencia puede tener un impacto sobre la proteccion de la salud y la seguri-
dad de los trabajadores, en la medida que permitird hacer unas jornadas
semanales mds largas y un niimero de jornadas mds largas a lo largo del
afio». No obstante, tal y como también destaca este europarlamentario, la
ampliacién del periodo de referencia a una anualidad no influiria en el cém-
puto total de horas de trabajo al afio ni en el nimero total de horas de des-
canso, sino unicamente en su distribucion.

Finalmente, la Propuesta modificada de Directiva presentada por la Co-
misién el 31 de mayo de 2005 %! abunda en esta linea, prescribiendo lo si-
guiente en el articulo 19: «Los Estados miembros, siempre que se respeten
los principios generales de proteccion de la seguridad y la salud de los tra-
bajadores, tendrdn la facultad de permitir que, por razones objetivas o téc-
nicas relacionadas con la organizacion del trabajo, el periodo de referen-
cia se amplie hasta un mdximo de doce meses:

a) mediante convenios colectivos o acuerdos entre los interlocutores

sociales, segiin lo establecido en el articulo 18;

b) mediante disposiciones legales o reglamentarias, siempre que los
Estados miembros adopten las medidas necesarias para garanti-
zar que:

— el empresario informe y consulte con la debida antelacion a los
trabajadores y/o a sus representantes sobre la introduccion de
dicho periodo de referencia;

— el empresario adopte las medidas necesarias para prevenir y/o
remediar cualquier riesgo para la salud y la seguridad que pue-
da estar relacionado con la introduccion de dicho periodo de
referencia».

Por todo ello parece razonable que se permita la ampliacién del perio-
do de referencia, tal y como la Comisién y el Parlamento Europeo propo-

n %2, Es decir, admitir la anualizacién del periodo de referencia por medio

21" Vid. Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por

la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo, COM(2005) 246 final.

22 En este sentido el Comité de las Regiones se muestra a favor del periodo de referen-
cia anual, especialmente en sectores sujetos a grandes variaciones estacionales de la demanda
de sus productos o cuyos servicios contribuyen a la mejora de la competitividad. Vid. Dicta-
men del Comité de las Regiones, de 14 de abril de 2005 sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo COM (2004) 607 final. Igual-
mente a favor la Comisién de Industria, Investigacién y Energfa para la Comision de Empleo
y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, en Opinién de 20 de abril de 2005. Y la Comisién
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de la autonomia colectiva o por via legal en los paises o en los sectores donde
no hay convenios colectivos aplicables, exigiéndose garantias para que la
misma sea compatible con la salud y seguridad de los trabajadores y para
que éstos sean informados y consultados con anterioridad.

4. EL «OPT-OUT»

El «opt-out» se configura como la posibilidad de los Estados miem-
bros de inaplicar el limite maximo de 48 horas de trabajo semanal estable-
cido en el articulo 6.b) de la Directiva 2003/88 23. El articulo 18 de la Di-
rectiva recoge la opcién de los Estados miembros —siempre que salvaguar-
den la seguridad y la salud de los trabajadores— de no aplicar el articulo 6,
a condicién de que se adopten las medidas necesarias para garantizar que:

a) ningun empresario solicite a un trabajador que trabaje mds de 48
horas en el transcurso de un periodo de siete dias, calculado como
promedio del periodo de referencia que se menciona en el punto 2
del articulo 16, salvo que haya obtenido el consentimiento del tra-
bajador para efectuar dicho trabajo;

b) ningun trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no
estar dispuesto a dar su consentimiento a realizar dicho trabajo;

c) el empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores
que efectien un trabajo de este tipo;

d) los registros se pongan a disposicion de las autoridades competen-
tes, que podran prohibir o restringir, por razones de seguridad y/o
salud de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la duracién
maxima del tiempo de trabajo semanal;

e) el empresario facilite a las autoridades competentes, a peticién de
éstas, informacion sobre el consentimiento dado por los trabajado-
res para desarrollar un trabajo que exceda de 48 horas en el perio-
do de referencia indicado.

Por lo tanto, en virtud de este articulo, un Estado miembro puede pre-

ver en su legislacion nacional la opcidn de que un trabajador trabaje, como

de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género, en Opinién de 4 de abril de 2005 a la Comi-
si6n de Empleo y Asuntos Sociales, que también se muestra a favor de fijar un periodo de
referencia de 12 meses, a condicién de que se establezcan controles y garantias estrictos de
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. Precisando que no deberian admitirse
excepciones al periodo de referencia de 4 meses respecto a las mujeres embarazadas.

23 Cfr. sobre esta institucién RABANAL CARBAJO, P., «La Directiva 93/104/CE, sobre la
ordenacion del tiempo de trabajo», Actualidad Laboral, nim. 23, 2000, pag.410.
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media, mas de 48 horas semanales, siempre que se respeten las condiciones
establecidas en los distintos guiones de este precepto. Estas son, fundamen-
talmente, la obtencién del acuerdo individual del trabajador y la obligacién
de llevar registros.

El Estado miembro que desee hacer uso de la facultad de no aplicar el
articulo 6 deberd, por ende, adoptar las medidas necesarias para velar por
que se produzca el consentimiento libre y voluntario del trabajador >*, que
en ningun caso podra ser sustituido por el consentimiento expresado por los
interlocutores sociales en un convenio o acuerdo colectivo 2.

Probablemente este es el punto mas controvertido de la revision de la
Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo, puesto que en torno al
mismo confluyen intereses divergentes. Por un lado la Comisién y algunos
de los paises miembros, fundamentalmente el Reino Unido, se han mostra-
do favorables al mantenimiento de esta posibilidad, aunque rodeada de ma-
yores garantias para evitar abusos. Y por otro el Parlamento, la Confedera-
cion Europea de Sindicatos y otro bloque de paises, entre ellos Espafia, son
partidarios de derogar esta opcidn de la legislacién comunitaria.

4.1. Argumentos a favor y en contra de su supresion

Son varias las razones que se aducen por los que abogan por eliminar
la clausula del «opt-out». Por un lado las basadas propiamente en la seguri-
dad y salud de los trabajadores, porque dificilmente puede fomentarse una
cultura de prevencion de riesgos laborales si se incrementa la duracién de
la jornada laboral, aumentandose con ello el cansancio fisico y psiquico de
los trabajadores y, por consiguiente, el riesgo de que se produzcan acciden-
tes laborales. Por otro, también existen argumentos que permiten dudar de
la real y efectiva libertad de los empleados a la hora de consentir la realiza-
cién de un exceso de horas de trabajo, porque en algunos paises y supues-
tos se evidencia que el trabajador puede sentirse presionado a la firma de
este acuerdo, a causa de conseguir un puesto de trabajo o con el miedo de
perder el actual. Ademads, si la tendencia actual en el dmbito laboral se diri-
ge hacia la conciliacién de la vida laboral y familiar, en nada favorece ese
fin el mantenimiento de una situacién en la que los trabajadores podrian tra-

24 Cfr. STJCE PFEIFFER, de 5 de octubre de 2004, que en su apartado 84 dice que
para establecer vdlidamente una excepcion a la duracién méxima del tiempo de trabajo sema-
nal (...) el consentimiento del trabajador debe ser no solamente individual, sino también ex-
presa y libremente manifestado.

25 Al respecto de forma expresa y clara STICE SIMAP, de 3 de octubre de 2003, As.-C-
303/98, punto 73.
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bajar un nimero prolongado de horas. Por dltimo se alega que tras la incor-
poracién de Estados del este a la Unién Europea (Polonia, Reptblica Checa,
Estonia...), en los que las condiciones laborales son inferiores a las de los
Estados miembros occidentales y, por lo tanto, los costes sociales, si se con-
tinda admitiendo el «opt-out» puede llegar a producirse una situacién de
«dumping» social. Esto es asi, porque la combinacién de unos salarios me-
nores con la posibilidad de trabajar en dichos paises del este un mayor niime-
ro de horas semanales, motivara el traslado de empresas a dichos Estados.

El Parlamento Europeo es el mas firme defensor de la eliminacién de
la clausula del «opt-out», puesto que entiende que el primer objetivo de la
Directiva debe ser la proteccion de la salud y seguridad de los trabajado-
res 2. Con esta figura, sin embargo, el Parlamento considera que los Esta-
dos miembros se pueden servir del derecho social comunitario a la carta,
frente a los principios del Tratado %7, y en contra de todas las evidencias que
seflalan que jornadas de trabajo sin limites son un factor grave de riesgo
para la salud y seguridad de los trabajadores, asi como para la conciliacién
de la vida familiar y profesional, ya que con esta cultura se dificulta el ac-
ceso de las mujeres al mercado de trabajo y se favorece que exista una me-
nor dedicacién de los hombres a su papel parental 3.

A sensu contrario la Comisién y algunos Estados miembros, como el
Reino Unido o Polonia, son partidarios de mantener esta clausula.

La Comisién es favorable a esta posibilidad, pero plantea un sistema
dual de alternativas en su propuesta de septiembre de 2004. Si existe un
acuerdo sobre «opt-out» entre los agentes sociales, el trabajador podra pos-

26 E] Informe del Parlamento Europeo, de abril de 2005, subraya que es necesario en-
contrar un equilibrio entre flexibilidad y seguridad, trayendo a colacién lo que al respecto es-
tablece la propia Comisién «una mayor flexibilidad no es contradictoria con un nivel adecua-
do de proteccién a la salud y a la seguridad, siempre que existan normas minimas y de salva-
guardia, asi como controles adecuados». A juicio del Parlamento, este principio de normas
minimas europeas en general, y de las relativas a la jornada mdxima semanal en particular,
es la principal dificultad para revisar la Directiva, focalizada en el debate sobre la figura del
«opt-out».

27 La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclama en su articulo
31.2 que todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién mdxima del trabajo y a
periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retri-
buidas. Y en el 33, el derecho a conciliar la vida laboral y familiar.

28 También se manifiestan en contra de mantener la vigencia de la cldusula del «opt-
out» el Comité de las Regiones y la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género,
en informes de abril de 2005. En igual sentido el Consejo Econémico y Social duda sobre si la
propuesta de la Comision es adecuada para lograr los objetivos perseguidos y solicita tanto a
la Comision, al Consejo como al Parlamento Europeo que se examine el «opt-out» individual
desde el punto de vista de si mantenerlo no es contrario al espiritu y objetivos de la propia
Directiva.
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teriormente de manera individual acogerse al mismo; en caso contrario, el
trabajador seguird teniendo derecho al «opt-out», pero con unos requisitos
adicionales *. La Comisién prevé que la posibilidad de no aplicacién del
tiempo maximo de trabajo semanal estard condicionada a su autorizacién
previa por convenio colectivo o acuerdo entre los interlocutores sociales,
pero so6lo en caso de que dichos acuerdos sean posibles de conformidad con
la legislacién o practicas nacionales. Sino, previendo la situacién de paises
como el Reino Unido en el que la tasa de cobertura de la negociacién co-
lectiva es escasa o de determinadas empresas como las PYMES en las que
probablemente no existiran representantes legitimados para concluir un con-
venio, la opcién de no aplicacién del tiempo maximo de trabajo semanal
con el consentimiento individual seguird existiendo. No obstante, en este
dltimo caso las condiciones de aplicacidn se revisan para evitar los abusos
y asegurar que la eleccién del trabajador es completamente libre, y se fija
un limite maximo de duracién del tiempo de trabajo semanal en cualquier
semana.

Segin la propuesta de modificacién de la Directiva presentada por la
Comision en septiembre de 2004, los Estados miembros que hagan uso de
esta facultad deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar que:

a) Ningtn empresario pueda exigir a un trabajador que trabaje mas de

48 horas en el transcurso de un periodo de siete dias, salvo que se
haya obtenido el consentimiento por escrito del trabajador; la vali-
dez de dicho consentimiento no podra ser superior a un afio, reno-
vable; un consentimiento dado en el momento de la firma del con-
trato o durante el periodo de prueba se considerara nulo y sin efecto.

b) Ningtn trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no

estar dispuesto a dar su consentimiento para efectuar dicho trabajo.
¢) Ningtn trabajador pueda trabajar mas de 65 horas en el transcurso

de un periodo de siete dias, a menos que un convenio colectivo o

acuerdo entre los interlocutores sociales disponga lo contrario.

2 Cfr. COM (2004) 607 final, de 22 de septiembre de 2004. El articulo 22 de la Pro-
puesta de Directiva establece que «siempre que se respeten los principios generales de protec-
cién de la seguridad y la salud de los trabajadores, los Estados miembros podrdn autorizar la
no aplicacion del articulo 6. El ejercicio de esta facultad debe estar expresamente previsto en
el convenio colectivo o en el acuerdo celebrado entre interlocutores sociales a escala nacional
o regional o, de conformidad con la legislacién o las practicas nacionales, a través de conve-
nios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales a un nivel adecuado.

El ejercicio de esta facultad serd posible asimismo por acuerdo entre el empresario y el
trabajador cuando no haya un convenio colectivo vigente ni exista en la empresa o el estable-
cimiento en cuestion una representacion del personal facultada para celebrar un convenio co-
lectivo o un acuerdo entre interlocutores en este dmbito, de conformidad con la legislacién o
las practicas nacionales».
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d) El empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores
que efectdan trabajos de este tipo y del nimero de horas efectiva-
mente trabajadas.

e) Los registros mencionados se pongan a disposicién de las autori-
dades competentes, que podran prohibir o restringir, por razones de
seguridad o de salud de los trabajadores, la posibilidad de sobrepa-
sar la duracién maxima del tiempo de trabajo semanal.

f) El empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de
éstas, informacion sobre el consentimiento dado por los trabajado-
res para efectuar un trabajo que exceda de 48 horas en el transcur-
so de un periodo de siete dias, asi como las horas efectivamente
trabajadas por dichos trabajadores.

Estas prescripciones tienen por objeto 3°, fundamentalmente, garanti-
zar que el consentimiento del trabajador sea exteriorizado por escrito, que
no sea dado al inicio de la relacién laboral o durante el periodo de prueba,
que tenga validez durante un plazo limitado, fijar un limite maximo absolu-
to de horas de trabajo y obligar a mantener determinados registros.

Algunas de estas condiciones ya son sefialadas por la Directiva 2003/
88/CE. Sin embargo, al existir indicios de que no son cumplidas en algunos
Estados miembros, esencialmente en el Reino Unido, la Comisién ha queri-
do reforzarlas.

En efecto, el Reino Unido al efectuar la transposicién de la Directiva 31
en las Working Time Regulations 1998, recurrié a la posibilidad de no apli-
cacién del articulo 6 32. Ello fue impulsado por el hecho de que aproxima-
damente 4 millones de personas, el 16 % de la mano de obra britanica, tra-
bajan m4s de 48 horas a la semana 3. Hay que tener en cuenta, sin embar-

30" La propuesta de revisién de la Directiva presentada en septiembre, ademds de todo lo
anterior, exige que a los cinco afios de la entrada en vigor de la misma, la Comision presente al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo un informe sobre la
aplicacién de las disposiciones de la presente Directiva, en particular sobre los apartados 1y 2
del articulo 22, es decir las condiciones de ejercicio del «opt-out» por los Estados miembros que
hagan uso de esta facultad. Es mads, se precisa que dicho informe se acompaiard, en su caso, de las
propuestas convenientes para, si se considera necesario, suprimir gradualmente esta disposicion.

31 Cfr. sobre la situacién preexistente a esta regulacién BARNARD., C., «The judgement
of the European Court of Justice in United Kingdom v Council: The Working Time Directive»,
en Aa.Vv., The ECJ'S working time judgment: The social market vindicated, University of
Cambridge, Centre for European Legal Studies, Cels Ocasional Paper, nim. 2, 1997.

32 Vid. sobre su contenido BARNARD, C., «The working time regulations 1998», Indus-
trial Law Journal, nim. 28, 1999, pags. 62 a 75.

3 El estudio del Ministerio de Trabajo britdnico, «A survey of worker’s experience of
the working time regulations», 2004, que resalta estos datos, asi como que el porcentaje de
personas que manifiestan trabajar habitualmente mas de 48 horas disminuye constantemente,
aunque con lentitud, a partir de 1999.
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go, que las cifras anteriormente citadas se refieren a trabajadores que, en la
practica, manifiestan que trabajan habitualmente mas de 48 horas semana-
les, siendo el nimero de los que firman el acuerdo de no aplicacién incluso
superior. La explicacién de este dato se encuentra en que en muchas oca-
siones la suscripcion del «opt-out» es una medida de precaucién empresa-
rial, ante las limitaciones existentes en la legislacién que surge para
implementar la Directiva comunitaria sobre la ordenacién del tiempo de tra-
bajo 3* y una costumbre mds que una necesidad real, ya que al empresario
le resulta menos costoso poder disponer, por ejemplo ante el surgimiento de
circunstancias imprevistas, de un trabajador de la misma empresa mds ho-
ras que contratar a uno nuevo.

El contenido de las Working Time Regulations ha sido criticado, por la
falta de claridad de algunas de sus previsiones claves y por limitarse, en
ocasiones, a copiar lo dispuesto por la Directiva, lo que ha provocado que
algunas cuestiones hayan estado a sujetas a controvertidas interpretaciones.
Respecto al «opt-out» las garantias requeridas por los distintos guiones del
inciso i) de la letra b) del apartado 1 del articulo 18 de la Directiva se incor-
poraron a esta normativa 3> exigiendo que el acuerdo individual: 1) se desa-
rrollara por escrito, 2) que se concretara si estaba referido a un periodo de-
terminado o indefinido, y, en su caso, 3) el plazo de preaviso para su resci-
sién (minimo de 7 dias y maximo de 3 meses), 4) que se obligue al empre-
sario a llevar registros actualizados que contengan: una lista de los trabaja-
dores que hayan aceptado esta posibilidad, la definicién de las condiciones
en las que el trabajador ha aceptado esta opcién y la especificacién del nu-
mero de horas efectuadas por el trabajador para el empresario durante cada
periodo de referencia desde la entrada en vigor del acuerdo, 5) que se pon-
gan dichos registros a disposicién de cualquier inspector designado por la
Health and Safety Executive y 6) que se ponga a disposicién de dichas au-
toridades, a peticién de éstas, la informacién que soliciten sobre cualquier
caso en que un trabajador haya aceptado no limitar su tiempo de trabajo.

Con la implementacién de esta regulacion se dio por transpuesta la Di-
rectiva 93/104/CEE en el Reino Unido, fijandose unos estandares minimos

3 Vid. «The business context to long hours working», informe del Ministerio de Traba-
jo Britdnico, 2003. Que también destaca que el nimero de trabajadores que acuerdan esta cldu-
sula varfa segtn el tipo de empresa, su tamafo y sector, y el nivel o categoria profesional del
trabajador. De conformidad con estos pardmetros este tipo de acuerdos es mds usual en las
pequeiias empresas, en el sector privado, fundamentalmente en los sectores de manufactura,
construccion, transporte y comunicacién. Respecto a la categoria o nivel profesional de los
trabajadores son mayoritarios los managers o directivos que quieren trabajar mds horas para
poder realizar su trabajo de la forma mds correcta posible y los trabajadores manuales, cuya mo-
tivacion para acordar esta medida estd ligada a la obtencién de una mayor cuantia de salario.

35 Cfr. BARNARD, C., «The working time regulations...», op. cit., pag. 72.
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sobre el tiempo de trabajo, que hasta ese momento no existian. No obstan-
te, no tardaron en aparecer los primeros detractrores que consideraban que
con estas medidas se incrementaban la burocracia y las cargas empresaria-
les, disminuyendo la competitividad de la economia britdnica.

Es por ello que en el afio 1999 3 se realiz6 una reforma de las Working
Time Regulations, con el objeto de aligerar algunas de las cargas implanta-
das en el afio anterior, especialmente las relativas a los registros exigidos
para la operatividad del «opt-out». Concretamente las normas sobre esta
materia fueron sustituidas por el deber empresarial de llevar registros ac-
tualizados de todos los trabajadores que efectien trabajos de este tipo, a los
cuales no se les aplica el limite maximo de jornada. Por lo tanto, el cambio
efectuado es sustancial, ya que ahora sélo es precisa la identificacién de los
trabajadores que aceptan esta opcién. Esto no es acorde a lo dispuesto por
la Directiva 93/104/CEE, puesto que las detalladas reglas comunitarias vi-
gentes en esta materia son reemplazadas por unas obligaciones generales.

Asi, las normas sobre registros previstas en la Directiva establecen que
el empresario debe llevar registros actualizados de todos los trabajadores
que efectien un trabajo de este tipo y que los mismos deben ser puestos a
disposicién de las autoridades competentes. La intencién del legislador co-
munitario es que el empresario lleve un registro de las horas realmente efec-
tuadas por el trabajador que concluye un acuerdo de no aplicacién y no sélo
una relacién nominal de los trabajadores que hayan firmado tal declaracién.
Esto es corroborado por el hecho de que las autoridades competentes pue-
dan prohibir o restringir la posibilidad de trabajar més de 48 horas a fin de
proteger la salud y seguridad de los trabajadores, pues sélo es posible to-
mar una decision de este tipo si se puede acceder al registro de las horas
efectivamente trabajadas por las personas que hayan firmado el acuerdo de
no aplicacién. Adicionalmente, la Comision detecta, tras el estudio de di-
versos informes realizados 37, que concurren indicios de que en el Reino
Unido existe una cierta generalizacién de la presentacion del acuerdo de
no aplicacién en el momento de la firma del contrato de trabajo, lo que
choca frontalmente con el deber de garantizar el libre consentimiento del
trabajador.

Por otra parte, con una normativa como la vigente en el Reino Unido
desde 1999, se plantea el problema adicional de la imposibilidad de contro-

36 Cfr. BARNARD, C., «The working time regulations 1999», Industrial Law Journal,
ndm. 29, 1999, pags. 167 a 171.

37 Vid. el estudio del Ministerio de Trabajo britédnico, «A survey of worker’s experience
of the working time regulations», 2004, que afirma que entre las principales razones aducidas
por los trabajadores para suscribir un acuerdo de «opt-out», en un 44%, se encuentra el hecho
de que el mismo es entendido como una condicién mds de trabajo.
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lar el cumplimiento de otras disposiciones de la Directiva, por ejemplo el des-
canso diario, las pausas o el descanso semanal 3%, dado que sino se dispone de
ningun registro sobre el tiempo de trabajo efectivamente realizado por los tra-
bajadores que firman el «opt-out», no se podran verificar estos extremos.

A pesar de las objeciones expuestas a la legislacion britanica, tras la
presentacién de la propuesta de revision de la Directiva 2003/88/CE por la
Comision, el Reino Unido se muestra favorable al mantenimiento de esta
figura. El Gobierno britanico estd de acuerdo con eliminar la cultura de tra-
bajar un nimero muy prolongado de horas, pero al mismo tiempo considera
que la eliminacién del «opt-out» no es el método para ello, ya que esta ins-
titucién permite a los trabajadores elegir si quieren o no trabajar mas de 48
horas, estd sujeta a una apropiada regulacion de seguridad e higiene y per-
mite a los empresarios afrontar con flexibilidad los retos que les plantea el
mercado 3°. Sélo los sindicatos britdnicos se muestran favorables a eliminar
el «opt-out», por las implicaciones que el desarrollo del mismo puede tener
para la seguridad y la salud de los trabajadores, expuestos con mas probabi-
lidad a accidentes de trabajo.

4.2. Propuestas

Al hilo de la modificacién prevista de la Directiva sobre la ordenacién
del tiempo de trabajo, tras la exposicién de las posiciones a favor y en con-

33 En materia de descansos resulta interesante la cuestion planteada por la Comisién de
las Comunidades Europeas contra el Reino Unido de Gran Bretaiia, que discute si este pais ha
adoptado todas las medidas necesarias para el ejercicio del derecho de los trabajadores a su
descanso minimo diario y semanal y ha incumplido la legislacion comunitaria al permitir ex-
cepciones a los limites maximos de la jornada semanal y de la jornada de trabajo nocturno en
el caso de aquellos trabajadores cuya jornada sélo tenga parcialmente una duraciéon medida o
establecida previamente o cuando ésta s6lo pueda ser determinada en parte por los propios
trabajadores. Dado que todavia no se ha emitido sentencia al respecto se pueden traer a cola-
cién las conclusiones presentadas por la Abogada General Juliane Kokott, el 9 de marzo de
2006, que propone al TICE que decida que el Reino Unido ha incumplido las obligaciones que
le incumben al adaptar su derecho interno a la Directiva 93/104/CEE. Esto es asi, porque en-
tiende que ni la normativa britdnica, relativa a los periodos minimos de descanso, ni la guia
del Ministerio de Comercio e Industria, a pesar de no tener fuerza vinculante, respetan el espi-
ritu y finalidad, los objetivos de la Directiva 93/104/CEE. Por lo tanto, a juicio de la abogada
general el Reino Unido incumple su obligacién de adoptar todas las medidas necesarias para
que los trabajadores disfruten de un periodo minimo de descanso diario y semanal, en el senti-
do de los articulos 3 y 5 de la Directiva, lo que pone de manifiesto la fragilidad de la normati-
va britdnica sobre el tiempo de trabajo.

3 Cfr. el documento de respuestas del Reino Unido a la Comunicacién de la Comisién
concerniente a la revision de la Directiva 93/104/CEE, en www. dti.org.
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tra del mantenimiento del opr-out, es evidente la existencia de una mani-
fiesta controversia sobre esta cuestion. En esta situacion de conflicto se en-
cuentra esta cuestion cuando en mayo de 2005 ha sido presentada una nue-
va propuesta de modificacién de la Directiva por la Comisién, que introdu-
ce algunas innovaciones.

La Comisién sigue manteniendo la posibilidad del «opt-out», pero la
sujeta a un periodo transitorio, 3 afios desde la entrada en vigor de la nueva
Directiva, y siempre y cuando se respeten los principios generales de pro-
teccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. A su vez, sélo se con-
templa el ejercicio de esta facultad cando asi se prevea expresamente en un
convenio colectivo, o en la legislacién nacional, elimindndose la referencia
al acuerdo individual. Respecto a las garantias que se deberan cumplir por
los Estados miembros que decidan acogerse a esta opcidn, también se intro-
ducen ciertas modificaciones : 1) ningin trabajador puede trabajar mas de
55 horas, y no 65, en el transcurso de siete dias, a menos que un convenio
colectivo o acuerdo entre los interlocutores sociales disponga lo contrario,
2) el empresario debe llevar registros actualizados de todos los trabajadores
que efectien un trabajo de este tipo, adecuados para determinar que se cum-
plen las disposiciones de la presente Directiva, no sélo el listado de los tra-
bajadores que realizan un pacto de este tipo y 3) el empresario debe facili-
tar a las autoridades competentes, a peticién de éstas, informacién sobre el
consentimiento dado por los trabajadores para efectuar un trabajo que exce-
da de 48 horas en un periodo de siete dias (...) asi como los registros ade-
cuados para determinar que se cumplen las disposiciones de la presente Di-
rectiva %0,

Las modificaciones introducidas no son sustanciales. Es mads, en cuan-
to a la eliminacién progresiva de esta figura, incluso se prevé una vilvula
de escape. Esto es asi, porque los Estados miembros que ya hubieran ejerci-
do esta opcién antes de la nueva Directiva, como el Reino Unido, podran,
por motivos relacionados con el funcionamiento de sus mercados de trabajo
—Ilo que esta rodeada de una amplia indefiniciéon—, solicitar la prolonga-
cion de dicha facultad mas alla de los 3 afios mencionados, siendo la Comi-
sién la que decidira sobre el curso que ha de darse a dicha solicitud justifi-
cando debidamente su decision.

Una vez analizadas todas las posiciones expuestas resta todavia un ar-
duo camino por recorrer. Presentada el informe del Parlamento y la segun-
da propuesta de la Comision en mayo de 2005, el texto se trasladé al Con-

40 Cfr. Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, de 31 de mayo de 2005, COM (2005) 246 final.
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sejo de Ministros de la Unién, que el 2 de junio confirmd, a instancias del
Reino Unido, la alternativa que admite el «opt-out». Ahora vuelve a ser el
turno del Parlamento que, probablemente, reenviard la pretensién nuevamente
al Consejo para una segunda lectura, revision y, en su caso, aprobacion. Te-
niendo en cuenta las diferencias existentes entre las distintas instituciones y
Estados miembros, es mas que probable que hasta bien entrado el afio 2006
no exista una decisién final al respecto, la cual, en caso de no alcanzarse
mediante acuerdo, debera ser tomada mediante un procedimiento de conci-
liacién entre miembros del Parlamento y del Consejo. En el supuesto de no
lograrse tampoco un acuerdo en esta udltima instancia, la pretensién
reformadora expiraria.

A nuestro juicio, hay que verter diversas apreciaciones sobre esta con-
trovertida cuestién. Por una parte, tal y como esta configurada en la Direc-
tiva vigente los riesgos de abusos y uso irregular de esta institucién son evi-
dentes, y ello se hace manifiesto en el hecho de que las garantias que deben
rodear al ejercicio de esta potestad en alguno de los Estados miembros, tal
y como se ha constatado en el Reino Unido, han sido relativizadas. Por otra,
y de forma consecuente con lo antedicho, si se decide mantenerla, ain de
forma transitoria, es necesario dotar a la voluntariedad exigida de un mayor
vigor. El «opt-out», partiendo de que sea admitido expresamente en la le-
gislacién nacional o en un convenio colectivo, requiere en todo caso el con-
senso bilateral de las partes, siendo primordial para salvaguardar el mismo
dos pilares esenciales: la celebracién de un pacto especifico y la posibilidad
de renunciar al mismo.

En lo que se refiere a la voluntariedad de su conclusiéon deberia
precisarse de forma clara y expresa que su concertacion tiene que realizarse
por escrito y que no es un requisito constitutivo para la existencia del vin-
culo contractual principal. Esto es asi, porque en el marco de la autonomia
de la voluntad individual, que se plasma en el pacto, subyace un mayor riesgo
de que el empresario doblegue la voluntad del trabajador, pudiendo origi-
narse una situacién anémala, a modo de denuncia modificativa*!, en la que
el asalariado preste su consentimiento condicionado por la eventual exis-
tencia de un apercibimiento de extincién o modificacién in peius de su con-
trato de trabajo. A estos efectos, la tutela colectiva serd esencial para eludir

41" La denuncia modificativa es definida por CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones de

la prestacion de trabajo, MTSS, Madrid, 1982, pag. 422, como «el negocio juridico mixto,
por el que el empresario ejercita su facultad de resolucién unilateral del contrato de trabajo y,
de forma coetanea, formula al trabajador una propuesta de conservacion de la relacion laboral,
si éste acepta modificar las condiciones de cumplimiento de la prestacion debida. Constitu-
yendo una férmula por la que el empleador fuerza a la otra parte a aceptar la modificacion de
las condiciones laborales, bajo el apercibimiento de que en caso contrario lo despedird».
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todo riesgo de imposicién del «opr-out», ya que deberd procurar que no se
sustraiga su conclusion del ambito consensual y evitar que el rechazo de un
trabajador a su suscripcion, por ejemplo a causa de las necesidades deriva-
das de la conciliacién de su vida laboral y familiar, dé lugar a su sancién o
despido, dado que el asalariado inicamente estard ejercitando una facultad,
sin deber ser forzado por la eventual consecuencia negativa que sucedera a
su rechazo. En este caso, es obligado delimitar cudles son las competencias
que tienen los representantes de los trabajadores de cada pais, en el supues-
to de que en los mismos se admita la clausula de no aplicacién, para com-
probar la intensidad de las mismas y verificar si el control requerido es ri-
guroso o s6lo desplegard unos efectos leves.

También resulta esencial que en los Estados miembros que permitan el
«opt-out», ya sea en su legislacién nacional o en la negociacién colectiva,
se obligue a que su celebracién esté rodeada de una determinada forma, ade-
mads de su cardcter escrito, determindndose que en caso de inobservarse la
forma prescrita se producird una cierta consecuencia juridica. La mas extre-
ma consistiria en decretar la nulidad del pacto mismo por no respetar lo dis-
puesto al efecto *2. Y otras podrian concretarse en la imposicién de las in-
fracciones administrativas que se tipificaran 3.

Respecto a la renuncia, deberia preverse que el acuerdo puede
rescindirse en cualquier momento, siempre y cuando se emita el preaviso
pertinente. Esto, sin embargo, no parece desprenderse del contenido de la
propuesta de Directiva, que parece dar a entender que la duracién del mis-
mo es anual y renovable por ese mismo periodo.

Por tdltimo resulta primordial, para evitar los abusos denunciados, pre-
cisar los datos que deben ser incluidos en los registros. Tal y como ya se ha
resaltado, los mismos no deben ser meramente programaticos, sino que de-
ben incluir obligatoriamente una serie de informaciones, fundamentalmente
los trabajadores que suscriben este pacto y el niimero total de horas realiza-
das, con el objeto de poder controlar el cumplimiento del resto de las dispo-
siciones de la Directiva (esencialmente las relativas a los descansos). Como
contrapunto, el problema que conllevan todas estas exigencias es la carga
burocrética que supone para los empresarios.

42 Tal y como ocurre en el ordenamiento juridico espaiiol cuando se dota de unos efec-
tos ad solemnitantem a la no celebracion por escrito de un periodo de prueba o del pacto de
horas complementarias ligado a un contrato a tiempo parcial indefinido.

43 A modo de ejemplo podemos traer a colacién en el articulo 6.6 del Texto Refundido
de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que establece que cualesquiera otros
incumplimientos que afecten a obligaciones meramente formales o documentales serdn
tipificados como infracciones leves
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A nuestro juicio, lo mds correcto, de conformidad con el espiritu y fi-
nalidad de la Directiva, y una vez subrayado que a pesar de las modifica-
ciones propuestas ain persisten riesgos de abusos en la utilizacién del «opt-
out», es que esta facultad sea eliminada paulatinamente del mercado de tra-
bajo europeo. La Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo repre-
senta una norma minima para lograr los objetivos sociales de la Comuni-
dad, deduciéndose del contenido de la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores y de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién, que forma parte de la futura Constitucién Eu-
ropea, la existencia de un derecho social fundamental a limitar la duracién
maxima del tiempo de trabajo.

En la mayoria de los Estados miembros las legislaciones nacionales en
materia de tiempo de trabajo parten de la base de una iniciativa compartida
entre empleador y trabajador para definir de manera satisfactoria la ordena-
cion del tiempo de trabajo. Lo mas usual es que los interlocutores sociales,
en el marco de la normativa sobre el tiempo de trabajo, solucionen en los
convenios colectivos, en distintos niveles, los problemas que se planteen en
los lugares de trabajo sobre esta cuestion, constituyendo responsabilidad dl-
tima de cada uno de los Estados miembros garantizar la proteccion general
de la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la limitacién legal
del tiempo de trabajo semanal . Las partes negociadoras de los convenios
colectivos, tomando en consideracién al mismo tiempo las necesidades de
un sector o empresa y la garantia de la proteccién de la salud y seguridad
de los trabajadores, tienen capacidad para acordar formas flexibles de orga-
nizar el tiempo de trabajo en el marco de limites maximos legales, conci-
lidndose asi la flexibilidad con la seguridad.

En Espaiia, por ejemplo, la jornada maxima laboral es de 40 horas se-
manales, permitiéndose adicionalmente un total de 80 de horas extraordina-
rias anuales. Segun el Estatuto de los Trabajadores, el cdlculo de la jornada
maxima promedio se hace en cémputo anual. Por lo tanto, la combinacién
del uso del periodo de referencia anual con el maximo de jornada anual per-
mite ya mas flexibilidad que la Directiva vigente, que establece de forma
general que la jornada maxima serd de 48 horas semanales en un periodo de
referencia de cuatro meses. Por ejemplo, un trabajador espafiol podria pres-
tar servicios con una jornada ordinaria de 50 horas semanales durante un
periodo de cuatro meses, siempre y cuando en el periodo restante del afio
ajustara la jornada ordinaria de trabajo para no superar en cémputo anual
las 40 horas semanales. Esta situacion es licita en el marco del Derecho co-

4 Cfr. en este sentido el Dictamen emitido por el Consejo Econémico y Social Europeo
sobre la Propuesta de Directiva, de 18 de mayo de 2005, COM (2004) 607 final.
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munitario vigente, si entendemos que Espafia se acoge a que el articulo 18
de la Directiva recoge la posibilidad de excepcionar mediante la negocia-
cion colectiva la aplicacidn del periodo de referencia de cuatro meses, siem-
pre y cuando se concedan a los trabajadores periodos equivalente de des-
canso compensatorio.

Si al hilo de la reforma de la Directiva 2003/88/CE una de las medidas
que se implantan es la generalizacién del periodo de referencia de 12 me-
ses, se contribuird a que, alin suprimiéndose el «opt-out» y fijandose un li-
mite maximo legal de jornada semanal de 48 horas a la semana en ese pe-
riodo, se pueda generar en todos los paises miembros, combinando las posi-
bilidades existentes en cada legislacion nacional y en la negociacién colecti-
va, un escenario con un equilibrio suficiente entre flexibilidad y seguridad.

De este modo se favoreceria que en paises como el Reino Unido ** se
cambiara la cultura favorable a jornadas de trabajo muy largas, extendién-
dose nuevas formas de organizacién del trabajo mediante la implantacién y
difusién de practicas que permitan periodos de referencia anuales acompa-
flados de disminuciones de las horas de trabajo. Al mismo tiempo se crearia
un contexto propicio a las negociaciones entre los interlocutores sociales
britdnicos sobre la reorganizacién de los patrones de trabajo, que alcanzaria
no sé6lo a acuerdos sobre tiempo de trabajo, sino también sobre otras mate-
rias, como las retribuciones, la productividad, la seguridad e higiene..., lo que
coadyuvaria a incrementar el peso de la negociacién colectiva en este pais.

Como conclusién de todo lo antedicho, a nuestro juicio, lo mas correc-
to es que en la nueva Directiva que se adopte se ponga fin a la base legal
existente para que los Estados miembros se acojan al «opt-out», dejando
transcurrir un periodo transitorio de 36 meses para que esta supresiéon no
sea traumadtica para los paises que actualmente lo admiten. Durante este in-
tervalo temporal, ademds, se deberdn aplicar las garantias mds estrictas
previstas por la Comisién, con el objeto de incrementar los controles que ga-
ranticen que la voluntad de los trabajadores que acepten esta figura sea libre.

5. EL CONCEPTO DE TIEMPO DE TRABAJO

En el articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE se define al tiempo de tra-
bajo como «fodo periodo durante el cual el trabajador permanece en el tra-
bajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus

4 Vid. BARNARD, C., DEAKINS, S y HoOBBS, R., «Opting out of the 48 hours week:
employer necessity or individual choice? An empirical study of the operation of article 18.1.(b)
of the Working Time Directive in the United Kingdom», Industrial Law Journal, nim. 32, 2003,
pag. 223 y ss.
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funciones, de conformidad con las legislaciones y/o prdcticas nacionales».
Y el periodo de descanso, por exclusion, se define como todo periodo que
no sea tiempo de trabajo. En la Directiva no existe ninguna categoria inter-
media, por lo que un periodo determinado sélo puede ser considerado tiem-
po de trabajo o de descanso.

Con el objeto de lograr una mayor precision sobre esta materia hay que
traer a colacién la doctrina emitida por el TICE, en sentencias SIMAP y
JAEGER, respectivamente de 3 de octubre de 2000 y de 9 de septiembre de
2003 #¢. E1 TICE afirma que los elementos caracteristicos del tiempo de tra-
bajo —segtn el articulo 2.1 de la vigente Directiva 2003/88/CE, de 4 no-
viembre, el periodo durante el que el trabajador permanece en el trabajo, a
disposicién del empresario y en el ejercicio de su actividad o de sus funcio-
nes, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales—, con-
curren tnicamente cuando el personal estd presente en el centro de trabajo,
y no por el mero hecho de estar localizable, pues en este caso sélo debe

entenderse como tiempo de trabajo el correspondiente a la efectiva presta-

cién de servicios *’.

46 Cfr. la STJCE SIMAP vs Consejeria de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valen-
ciana, As. C-303/98, de 3 de octubre de 2000, en la que se plantea al Alto Tribunal si cuando
los médicos que realizan turnos de atencién continuada (guardias), mediante los dos sistemas
posibles: de localizacién y de presencia fisica, debe estimarse todo este tiempo como de traba-
jo o sélo aquél efectivamente invertido en la realizacién de la actividad para la que son llama-
dos. Asi como en el mismo sentido el Auto CIG vs el servicio Gallego de Salud, As.C-241/99,
de 3 de julio de 2001. Asimismo, la reciente STJCE JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de
2003, As. C-151/02, manifiesta que es preciso considerar que un servicio de atencién conti-
nuada que efectiia un médico en régimen de presencia fisica en el hospital constituye en su
totalidad tiempo de trabajo a efectos de la Directiva 93/104/CEE, aun cuando al interesado se
le permita descansar en su lugar de trabajo durante los periodos en que no se soliciten sus
servicios.

47 El TICE en su sentencia SIMAP manifesté que «el tiempo dedicado a la atencién
continuada prestado por los médicos de equipos de atencién primaria, bien mediante el régi-
men de presencia fisica en los centros sanitarios debe considerarse tiempo de trabajo en su
totalidad y, en su caso, horas extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104. Por lo que
respecta a la prestacion de servicios de atencion continuada por dichos médicos en régimen de
localizacion s6lo debe considerarse tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacion efecti-
va de servicios de atencién primaria». En la sentencia JAEGER se precisé que un servicio de
de atencién continuada que un médico efectia en régimen de presencia fisica en el hospital
constituye en su totalidad tiempo de trabajo con arreglo a la Directiva, aun cuando al interesa-
do se le permita descansar en su lugar de trabajo durante los periodos en que no se requieran
sus servicios». Secundando esta doctrina por la que los elementos caracteristicos del tiempo
de trabajo son las obligaciones de hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por el
empresario y de permanecer a disposicion de éste para poder prestar inmediatamente servicios
en caso de necesidad, vid en la jurisprudencia espafola, entre otras, STSJ de Galicia, de 21 de
marzo de 2001, Ar. 2128 y STSJ de Aragén, de 18 de marzo de 2002, Ar. 922.
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Esta doctrina tiene importantes consecuencias en determinados secto-
res de los distintos Estados miembros, esencialmente en el de la sanidad 48,
que requieren periodos de guardia regulares. Esto es asi, porque antes de la
sentencia SIMAP el concepto de tiempo de trabajo se solia interpretar en el
sentido de que no exigia considerar como tiempo de trabajo las fases de in-
actividad durante el servicio de atencién continuada, no equiparandose los
periodos de atencién continuada al tiempo de trabajo a que se refiere el ar-
ticulo 2 de la Directiva. En algunos paises miembros estaban en vigor dis-
posiciones relativas a categorias intermedias entre estos dos conceptos, como
la disponibilidad, las actividades de guardia, de permanencia, de desplaza-
mientos *°, etc. Aunque en la mayoria de los mismos los periodos inactivos
del tiempo dedicado a la atencién continuada estaban excluidos del tiempo
de trabajo.

El impacto de esta doctrina jurisprudencial, dado que ahora a igual tiem-
po de trabajo se llegard antes al umbral que delimita la duracién méaxima
del tiempo de trabajo, lleva consigo en la mayoria de los Estados miem-
bros, en sectores como el sanitario, la contratacién de un nimero adicional
de recursos humanos, el estudio de nuevas formas de trabajo en equipo
multidisciplinar, la prestacién, cuando sea posible, con profesionales sani-
tarios, no médicos, de determinados servicios, el redisefio de servicios en

48 Otros sectores en los que esta definicién del tiempo de trabajo tiene una fuerte inci-

dencia son: los bomberos, la policia, trabajadores de la hosteleria, cuidadores en internados,
personal de residencias de ancianos, trabajadores ferroviarios o funcionarios de prisiones.

49 Cfr, a modo de ejemplo, en Espafia, el RD 1561/1995, de 8 de septiembre, de jorna-
das especiales de trabajo, que en su articulo 8, limitado al sector del transporte, establece lo
siguiente:

— Se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo aquel en el que el trabajador
se encuentre a disposicion del empresario y en el ejercicio de su actividad, realizando las fun-
ciones propias de la conduccién del vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante el
tiempo de circulacion de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectien en relacién con el
vehiculo o medio de transporte, sus pasajeros o su carga. Siéndole aplicable la duracién maxi-
ma de la jornada ordinaria de trabajo prevista en el articulo 34 del ET y los limites estableci-
dos para las horas extraordinarias en el articulo 35.

— Se considerard tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentre a dis-
posicion del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, ser-
vicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta o similares. Las horas de pre-
sencia no computardn a efectos de la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo, ni
para el limite de las horas extraordinarias.

Ademas, se establece que los convenios colectivos aplicables a estos sectores determina-
rdn, en cada caso, los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia, no pu-
diendo exceder de 20 horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes, y
distribuyéndose con arreglo a los criterios que se pacten colectivamente, con el respeto debido
a los periodos de descanso entre jornadas y semanal propios de cada actividad.
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algunas dreas..., para prestar el mismo nivel de calidad *°. Otra opci6n para
eludir las importantes consecuencias que derivan de esta linea jurispruden-
cial, seria extender la practica del «opt-out» entre los médicos, pero no se
puede obviar, en primer lugar, que su aceptacién debe ser siempre volunta-
ria y no todos los médicos la querran, y en segundo lugar que, tal y como se
ha analizado en el punto 4 de este estudio, esta institucidn estd inmersa en
un controvertido proceso de debate, no estando garantizada su permanencia
tras la revisién de la Directiva sobre la ordenacion del tiempo de trabajo.

Son varias las alternativas que, con el objeto de preservar los servicios
esenciales y eludir unos efectos desproporcionados, podrian ser adoptadas
al hilo de la revisién de la Directiva:

1. Permitir que los Estados miembros puedan derogar las reglas que
surgen de la jurisprudencia del TJCE sobre el computo del tiempo de traba-
jo durante las guardias. De este modo los distintos paises podrian, a través
de su legislacion o de convenios colectivos, admitir que a diferentes niveles
—nacional, local— se adoptaran férmulas alternativas, como la definicién
de una proporcién del tiempo de trabajo total en guardia como tiempo de
trabajo. Esto permitiria mas flexibilidad.

2. Alterar el contenido de la Directiva, creando una nueva categoria
de tiempo de inactividad, un periodo durante el cual el trabajador estd tra-
bajando a llamada, en una guardia, pero en el cual no es requerido para de-
sarrollar sus actividades, siendo libre para dormir o descansar. Este tiempo
no contaria como trabajo efectivo, a efectos de calcular el limite maximo
de jornada o de delimitar los descansos a que se tienen derecho. Los Esta-
dos miembros, en este supuesto, también deberian estar habilitados a deter-
minar qué proporcién del tiempo denominado inactivo deberia se computa-
do, fijando por ejemplo una proporcién estandar o dejando esta materia a la
negociacién colectiva.

3. Modificar la definicion de tiempo de trabajo establecida en el arti-
culo 2 de la Directiva, para aclarar que esta categoria no incluye los perio-
dos en los que el trabajador esta trabajando a llamada, y no es requerido
efectivamente para realizar sus obligaciones, teniendo libertad para descan-

30 Por ejemplo, el Gobierno Alemdn sefiala que, de conformidad con esta linea

jurisprudencial, las necesidades de personal aumentarian en un 24% y que se necesitarian en-
tre 15.000 y 27.000 médicos mds, requiriendo, a su vez, unos costes adicionales de uso 1750
millones de euros. En el Reino Unido seria necesario contratar entre 6250 y 12550 médicos,
situdndose los costes adicionales entre 380 y 780 millones de libras esterlinas. En los Paises
Bajos se deberian contratar a 10000 nuevos miembros del personal sanitario, lo cual represen-
tarfa un coste adicional de 400 millones de euros. Existe un problema, ademas de financiero,
de imposibilidad de encontrar a un nimero de candidatos suficiente con la cualificacion nece-
saria para desempefiar estos servicios.
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sar o dormir. Esto permitiria que la Directiva se interpretara de la misma
forma que antes que se emitiera la jurisprudencia resultante de las senten-
cias SIMAP y JAEGER, resolviéndose los problemas que surgen en la ma-
yoria de los Estados miembros respecto, esencialmente, la atencién de los
servicios sanitarios.

Algunos Estados miembros, como el Reino Unido 51 ge posicionan a
favor de la operatividad de una opcién similar a la segunda, es decir que
aboga por admitir la existencia de variaciones en la nocién de tiempo de
trabajo inactivo. En este sentido entiende que se deberia permitir que los
Estados miembros pudieran adoptar normas que delimitaran qué proporcién
del tiempo de inactividad es tiempo de trabajo en cada sector especifico.
Con esta alternativa se proporcionaria flexibilidad a los Estados sobre el tra-
tamiento del tiempo de inactividad. No obstante, como ya se ha resaltado
en apartados anteriores, la situacién britdnica es muy singular, y teniendo
en cuenta la escasa tasa de cobertura de la negociacién colectiva en este pais,
el Reino Unido pretende poder realizar este tratamiento mas especifico del
tiempo de inactividad por medio de convenios colectivos sectoriales o bien
de normas Estatales que, para conseguir los mismos efectos que la regula-
cién convencional, regularmente deberan ser revisadas con el objeto de adap-
tarse de la forma mads 4gil posible a los cambios y circunstancias concretas.

Tras destacar cudles son las opciones posibles, hay que prestar aten-
cion a la reaccién efectivamente producida al hilo de la presentacién por la
Comision de las propuestas de modificacién de la Directiva. La Comisién
Europea plantea que los periodos de tiempo latente o inactivo durante el
tiempo de guardia, en los que no se realiza un trabajo real y efectivo, no
deben gozar del mismo nivel de proteccidn que los periodos realmente acti-
vos. Por lo tanto, tales intervalos no deben ser equiparados a tiempo de tra-
bajo, de conformidad con la definicién de la Directiva. No obstante, deja en
manos de los Estados miembros la posibilidad de admitir lo contrario me-
diante la legislacién nacional de cada uno, asi como mediante la negocia-
cién colectiva entre los agentes sociales >2.

De forma mads concreta, la primera de las propuestas de la Comi-
sién, fechada en septiembre de 2004, establece, con el objeto de eludir
los efectos de la linea jurisprudencial surgida en los pronunciamientos

51 Cfr. el Documento «Communication from the Comision concernig the re-examination
of Directive 93/104/CE concerning certain aspects of the organisation of working time. Response
of the United Kingdom», 2004, en www.dlti.org.

52 Cfr. en este mismo sentido del informe del Comité de las Regiones, asi como la Co-
mision de Industria, Investigacion y Energia. En contra Comisién de Derechos de la Mujer e
igualdad de Género, que entiende que permitiendo esto se dafian las politicas de conciliacion
de la vida laboral y familiar.

[T (11 ||



NN T 1] @

La controvertida reforma de la Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo 125

resefiados >3, dos nuevas definiciones, en adicién a tiempo de trabajo y tiem-
po de descanso, el tiempo de atencién continuada, en el que el trabajador
tiene la obligacion de permanecer en el lugar de trabajo, y el periodo inacti-
vo del tiempo de atencién continuada. En esta propuesta se dispone que el
tiempo de atencién continuada durante el que no se trabaje no contard como
tiempo de trabajo, y si el tiempo de atencién continuada en el que el traba-
jador ejerce efectivamente su actividad o funciones. Lo expuesto presenta
una laguna de gran envergadura, puesto que no se aclara cémo se mide el
tiempo de trabajo en los periodos de atencién continuada y en la practica
esta cuestion puede estar rodeada de una gran heterogeneidad.

El Parlamento Europeo, en oposicién, aboga por la consideracién del
periodo inactivo de las guardias como tiempo efectivamente trabajado, aun-
que admitiendo que por ley o convenio colectivo estos tiempos puedan ser
computados de forma especifica a efectos de la duracién media semanal
maxima de 48 horas. Consecuentemente, el Parlamento aboga por contabi-
lizar todas las horas de guardia como tiempo de trabajo efectivo, pero si-
multdneamente admite un computo especial y diferenciado de aquellas ho-
ras de inactividad, por ejemplo determindndose que tres horas de guardia
computadas corresponden a nueve horas reales de guardia, y siempre y cuan-
do coetdneamente a esta medida se cumplan los principios generales de pro-
teccion de la seguridad y salud de los trabajadores.

Tras estos primeros movimientos la Comision, al presentar su segunda
propuesta de modificacién de la Directiva en mayo de 2005 34, realiza cier-
tas precisiones. El periodo inactivo del tiempo de atencién continuada no
se considerard tiempo de trabajo, a menos que la legislacién nacional o, de
conformidad con la legislacién o la practicas nacionales, un convenio co-
lectivo o un acuerdo entre interlocutores sociales dispongan de otro modo.
Para aclarar esto ultimo, y dado que surgen dificultades para determinar que
porcién del periodo inactivo de atencidn continuada debe ser contabilizado
como tiempo de trabajo, se concreta que el periodo inactivo del tiempo de
atencion continuada podrd calcularse sobre la base de una media del niime-
ro de horas o de una proporcion del tiempo de atencion continuada que tenga

53 Vid. sobre los efectos resaltados de forma detenida, PEREZ DE Los COBOS ORIHUEL,

F., La aplicacion de la Directiva 93/104/CEEE al personal estatuario de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 12 a 17.

3% Cfr. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se mo-
difica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo, de 22 de septiembre de 2004 (COM 2004 607 final). Y Propuesta modificada de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/88/
CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, de 31 de mayo de
2005, (COM 2005 246 final).
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en cuenta la experiencia del sector de que se trate, en virtud de convenios
colectivos o acuerdos entre los interlocutores sociales o previa consulta de
éstos. Con ello se conseguira que, dado que en los distintos sectores, profe-
siones y empresas existen condiciones distintas de aplicacién del tiempo de
atencién continuada, por ejemplo pueden surgir diferencias en el sector hos-
pitalario en funcién del tamafio de los hospitales o de las especialidades mé-
dicas, se adopten normas especiales, adaptadas a cada sector y actividad,
que deberan establecer, fundamentalmente, las partes negociadoras de los
convenios colectivos.

Asimismo, en la propuesta de la Comisién se concreta que los perio-
dos efectivamente inactivos del tiempo de atencién continuada no se ten-
dran en cuenta para el cdlculo de los periodos de descanso (diario, sema-
nal) > que correspondan, lo que conlleva que se dote de gran relevancia a
la delimitacién del modo de escisién de estas dos categorias, el periodo
activo y el inactivo del tiempo de atencién continuada, en los convenios
colectivos.

Hay que subrayar que el TJCE, el 1 de diciembre de 2005, ha emitido
la sentencia ABDELKADER DELLAS %, que reitera sus pronunciamientos
anteriores sobre esta cuestion. En esta sentencia se dilucida si en determi-
nadas profesiones y empleos que comporten fases de inactividad pueden fi-
jarse una duracién equivalente a la duracién legal del trabajo>’. El supuesto
de hecho concreto se refiere a albergues que son gestionados por personas
privadas sin dnimo de lucro. En este caso para computar el tiempo de traba-
jo de los trabajadores, cada nueve horas de trabajo de vigilancia nocturna
en las habitaciones de guardia se contabiliza como tres horas de trabajo efec-
tivo, afladiéndose media hora mas por cada 60 minutos suplementarios. Los
afectados por este Decreto entienden que las reglas del mismo son incom-
patibles con los objetivos de la Directiva 93/104/CEE. Esto es asi, porque
se implanta un modo de cémputo especifico del tiempo de trabajo de los
servicios de vigilancia nocturna que no exigen la intervencién constante del
personal, cuando el TJCE ha declarado en sus sentencias SIMAP y JAEGER
que el tiempo de inactividad debe ser computado de forma integra a efectos

35 Cfr. un andlisis de la cuestién de los descansos desde la perspectiva comunitaria en
LOPEZ AHUMADA, J.E., Evolucion normativa de los descansos laborales, MTAS, Madrid, 2005,
pags. 120 a 125.

56 Vid. sentencia del TICE de 1 de diciembre de 2005, As. C-14/04. ADDELKADER
DELLLAS vs Ministerio de Trabajo Francés.

57 La legislacion francesa establece que la adopcion de Decretos sobre esta materia 'y su
revision serd realizada previa consulta con las organizaciones de empresarios y trabajadores
interesadas y teniendo en cuenta, en su caso, los resultados de las negociaciones llevadas a
cabo entre éstas.
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del cumplimiento por los empresario de sus obligaciones en materia de du-
raciéon maxima de la jornada y de los periodos de descanso.

Segin el contenido de la sentencia de diciembre de 2005 la Directiva
no contempla una categoria intermedia entre los periodos de trabajo y de
descanso, y la intensidad del trabajo o el rendimiento no son criterios a te-
ner en cuenta para definir el tiempo de trabajo. El pronunciamiento
jurisprudencial abunda en la idea de que la definicion de tiempo de trabajo
y de periodos de descanso, sus elementos caracteristicos, son conceptos de
Derecho comunitario que es preciso definir segtin caracteristicas objetivas,
refiriéndose al sistema y a la finalidad de dicha Directiva, el establecimien-
to de unas disposiciones minimas para mejorar las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores. Por lo tanto, todos los Estados miembros, con el
objeto de proteger eficazmente la seguridad y la salud de los trabajadores
deben garantizar de forma uniforme el respeto a los umbrales fijados por
la Directiva, fundamentalmente los relativos a la duracién maxima del
tiempo de trabajo y al cumplimiento de los descansos, no encajando en
los margenes permitidos el supuesto de hecho descrito en el caso de la
sentencia %%,

Consecuentemente, en tanto en cuanto no se realice una modificacién
de la legislacién comunitaria, que, en linea con lo propuesto por la Comi-
sion, introduzca la categoria del periodo inactivo del tiempo de atencién con-
tinuada y un modo especifico de coémputo proporcional del mismo, no exis-
tird base legal para adoptar una legislaciéon como la francesa.

Sobre esta cuestién parece que no existe una amplia divergencia entre
Comision y Parlamento. Ahora bien, resulta llamativo que con cualquiera
de las alternativas propuestas no se secunda la jurisprudencia emanada del
TJCE . Al contrario, en este caso la legislacién comunitaria conlleva una
intervencién correctora, para eludir el impacto negativo que su contenido
puede tener sobre la suficiencia y calidad de los recursos humanos y los cos-
tes de determinados sectores productivos, fundamentalmente el sanitario. En
funcién de los distintos datos expuestos, tanto jurisprudenciales como
institucionales, da la impresion de que la modificacién futura de la Directi-
va podria incidir mds en aclarar o dotar de mayor precisién los términos de
la misma que en producir un cambio profundo de su contenido.

38 A pesar de que como se alega por el Gobierno francés la normativa discutida estable-
ce que todas las horas de presencia son contabilizadas a efectos de la delimitacién de los pe-
riodos de descanso correspondientes y a que todo el tiempo de presencia en el lugar de trabajo,
sea activo o inactivo, no sea considerado tiempo de descanso.

3 Cfr. en este sentido el Informe del Comité Econémico y Social Europeo, que hace
hincapié en este argumento y en que es necesario que las instituciones comunitarias al abordar
esta revision legislativa busquen un planteamiento compatible con el TICE.
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6. LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

A la reforma de la Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo
se ha incorporado un elemento de debate que no fue tan tenido en cuenta en
sus versiones precedentes. Ahora expresamente se hace referencia a que la
nueva norma comunitaria debe facilitar la conciliacion del trabajo y la vida
familiar ®. Este enfoque es simultdneo con el logro de un equilibrio ade-
cuado en esta materia entre flexibilidad y seguridad, y todo ello sin olvidar
que el fin primordial de esta Directiva es la proteccion eficaz de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores. Por lo tanto, nos encontramos con una
complejidad de intereses presentes, que deberdn ser compatibilizados con
el objeto de obtener el resultado mas 6ptimo posible.

En un principio podria parecer que algunos los objetivos sefialados son
contradictorios, por ejemplo se podria pensar que la obtencién de una ma-
yor flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo no casa con la consecu-
ciéon de mejoras en materia de conciliacién. Sin embargo, lo esencial serda
conseguir un equilibrio en este contexto heterogéneo. Si para los empresa-
rios una mayor flexibilidad del tiempo de trabajo conlleva poder adaptar el
tiempo de trabajo efectivo a las variables fluctuaciones de la demanda, a
cambios imprevistos, etc., para los trabajadores ésta puede permitirles com-
patibilizar mejor el trabajo con los compromisos familiares. En la practica
cada caso sera diferente, y el logro del equilibrio entre flexibilidad y segu-
ridad serd fruto en gran medida de la negociacién entre el empleador y el
trabajador o sus representantes °!.

A estos efectos, en todos los paises miembros, por via legislativa o a
través de acuerdos entre interlocutores sociales, se han adoptado distintas
medidas que tienen como fin flexibilizar el tiempo de trabajo y permitir una
mayor compatibilidad entre la vida profesional y familiar. Estas son muy
variadas, tanto por su contenido como por su dmbito de aplicacién perso-
nal, aunque algunas de ellas se repiten con mayor reiteracién: la reduccién

60 En Ja Comunicacién emitida por la Comisién en diciembre de 2003 se sefialaba que
la necesidad de compatibilizar mejor la vida profesional y la vida familiar se debe a los cam-
bios socioldgicos en las sociedades europeas, en particular la llegada masiva de mujeres al
mercado de trabajo, el incremento de divorcios, la inestabilidad y heterogeneidad de la estruc-
tura del hogar o incluso la evolucién demogrifica.

01 Cfr. FERRADANS CARAMES, C., El contrato de trabajo a tiempo parcial. Dificil equili-
brio entre flexibilidad y seguridad, Aranzadi, Pamplona, 2006, pag. 38. Por ejemplo en el tra-
bajo a tiempo parcial, los trabajadores entenderdn que a menor tiempo de trabajo existen ma-
yores posibilidades de compatibilizar trabajo y responsabilidades familiares, mientras que los
empresarios considerardn que existen mas posibilidades de distribucion del tiempo de trabajo.
En este caso la negociacién es la solucion mds efectiva para conseguir la adaptacion del tiem-
po de trabajo a las necesidades tanto de los empresarios como de los trabajadores.
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o adaptacion del tiempo de trabajo para ocuparse de nifios de corta edad o
familiares dependientes, el fomento de trabajo a tiempo parcial, la admi-
sion de féormulas que permitan mayores posibilidades de adaptacién del tiem-
po de trabajo individual o el establecimiento de sistemas de ahorro de tiem-
po de trabajo.

Esta linea de tendencia, sin embargo, es seguida de forma vaga en la
propuesta de modificacion de la Directiva presentada en septiembre de 2004
por la Comisién. En la misma, inicamente se hacia referencia en su consi-
derando sexto a que para mejorar la compatibilidad entre vida profesional y
familiar, en el marco de los objetivos de la Estrategia de Lisboa, «incumbe
a los Estados miembros fomentar la negociacion entre los interlocutores so-
ciales en este dmbito».

Con este llamamiento no se satisface de forma suficiente el logro de
este objetivo de politica social y esto es puesto de manifiesto por el Parla-
mento Europeo %2, Esta institucién hace hincapié en que el mismo debe es-
tar presente en las distintas medidas sobre la ordenacién del tiempo de tra-
bajo previstas en la Directiva, y no s6lo de forma tangencial en los
considerandos de la misma. Asi, la conciliacién de la vida laboral y fami-
liar debe ser tenida en cuenta para fijar la duracién y organizacién semanal
del tiempo de trabajo, ya que la misma sera obstaculizada si se sigue permi-
tiendo jornadas laborales muy largas, mediante la operatividad de la cldu-
sula del «opt-out» %3; asimismo, respecto al concepto de tiempo de trabajo,
también pueden existir importantes implicaciones para la compatibilizacién
de vida profesional y familiar, pues puede que se considere que no todo el
tiempo de atencién continuada es definible como tiempo de trabajo, y que,
no obstante, durante todo ese tiempo no se pueda atender a la familia; otro
posible aspecto en el que estan imbricados la gestion del tiempo de trabajo
y la conciliacién es el trabajo con un cierto ritmo, y la aplicacién del princi-
pio de adecuacioén del trabajo a la persona, ya que segun estas premisas de-
berian facilitarse, por ejemplo, las solicitudes de cambios en la organiza-
cion del trabajo por motivos familiares, que deberian examinarse por los
empresarios de forma justa y equitativa.

2" En este mismo sentido el Informe de la Comisién de Derechos de la Mujer e Igual-
dad de Género.

9 El dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la propuesta de Directi-
va, de 18 de mayo de 2005, sefiala que la mayor conciliacion del trabajo y de la familia exige
en el futuro tiempos de trabajo planificables y calculables, es decir una flexibilidad que no se
ajuste exclusivamente a los intereses empresariales, sino que permita a los padres interesados
un margen de accion para distribuir el tiempo de trabajo en funcién de las necesidades familia-
res. Esta institucion destaca que el «opt-out» individual no contribuye a ello, ya que permite la
prolongacién del tiempo de trabajo diario y semanal mds alld de las disposiciones minimas de
la Directiva.
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Teniendo en consideracién algunas de las precisiones expuestas, en la
segunda propuesta de modificacién de la Directiva presentada por la Comi-
sién se ha dado mayor relevancia a la conciliacién de la vida familiar y la-
boral. En una primera aproximacion, en las referencias realizadas en sus
considerandos hay que subrayar que se incide ®* en que es necesario encon-
trar un nuevo equilibrio entre la conciliacién de la vida profesional y la vida
familiar, por un lado, y una mayor flexibilidad en la organizacién del tiem-
po de trabajo, por otro.

En una segunda aproximacion hay que resaltar que se introduce un nue-
vo articulo 2. ter en la Directiva, denominado Conciliacion de la vida labo-
ral y familiar, en el cual se reitera lo ya establecido anteriormente de forma
vaga «Los Estados miembros animardn a los interlocutores sociales a que
celebren, en el nivel adecuado y sin perjuicio de su autonomia, acuerdos
destinados a mejorar la compatibilidad entre la vida familiar y la vida pro-
fesional». Tal y como se ha subrayado los términos de este mandato no son
imperativos, pues simplemente se dispone que los Estados «animaran», es
decir fomentaran, impulsaran, a los interlocutores sociales a llegar a acuer-
dos con este fin, sin fijar unos objetivos mas precisos.

Este mismo articulo afiade que «Los Estados miembros tomardn las
medidas necesarias para garantizar que: — los empresarios informen a sus
trabajadores, con la debida antelacion, de cualquier cambio en la organi-
zacion del tiempo de trabajo, y

— los trabajadores puedan solicitar cambios en su horario y ritmo de
trabajo y los empresarios estén obligados a considerar tales solicitudes te-
niendo en cuenta las necesidades de flexibilidad de los empresarios y de
los trabajadores». Con esta prescripcion se introduce en escena el proble-
ma, mds acentuado en lo trabajadores que necesitan conciliar vida laboral y
familiar, de la falta de certeza del contenido de la prestacién y del modo de
su ejecucion. El sentido del nuevo articulo propuesto es que los cambios en
la duracién o distribucién del tiempo de trabajo sean preavisados con una
debida antelacién, que deberia ser concretada por la autonomia colectiva, a
los trabajadores afectados, para que en concordancia puedan programar su
tiempo de no trabajo. Asi, la definicién del calendario laboral por el empre-

% El considerando quinto establece que la conciliacién de la vida laboral y familiar es
también un elemento esencial para lograr los objetivos que se ha fijado la Unién en la estrate-
gia de Lisboa, en particular para incrementar el indice de empleo de las mujeres. Y en el con-
siderando séptimo se prescribe que «es preciso reforzar la proteccion de la salud y la seguri-
dad de los trabajadores y aumentar la flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo, en
particular en lo que se refiere al tiempo de atencién continuada y, més especificamente, a los
periodos inactivos durante el tiempo de atencién continuada, asi como encontrar un nuevo equi-
librio entre la conciliacién de la vida profesional y la vida familiar, por un lado, y una mayor
flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo, por otro».
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sario, aun pudiendo fijar una distribucioén flexible del tiempo de trabajo, de-
bera respetar en todo caso las disposiciones legales imperativas aplicables
en cada Estado, en Espafia por ejemplo los articulos 34.2, 3 y 4, 36.1, 37.1
y 2y 38.1 del Estatuto de los Trabajadores ®, asi como las pautas que se
puedan introducir en la negociacion colectiva al respecto. A modo de ejem-
plo, en los convenios colectivos se pueden fijar franjas horarias, dias de la
semana, e incluso el nimero maximo de horas que pueden ser requeridas en
la franja elegida, con el objeto de que tales indicaciones, segin los intere-
ses particulares de las partes concernidas, sean seguidas al concretar la du-
racion y distribucién de la jornada de trabajo de cada trabajador. Con ello
se consigue, coetdneamente, satisfacer las necesidades de flexibilidad em-
presarial y que el trabajador pueda identificar los tiempos de trabajo y de
descanso y programar su tiempo de no trabajo.

Siendo positivo el mayor énfasis que se hace en esta materia en la pro-
puesta de Directiva de mayo de 2005, no se puede dejar de mirar la pers-
pectiva que debe guiar su desarrollo. A nuestro juicio, la conciliacién de la
vida laboral y familiar debe estar presente en la ordenacién del tiempo de
trabajo de forma transversal, puesto que en todos sus aspectos tiene conno-
taciones. Por ejemplo, ya se hizo hincapié anteriormente en la importancia
que puede tener una mayor o menor duracién de la jornada laboral o unos
periodos de referencia mds flexibles para compatibilizar trabajo y familia.
Por ello, es necesario que esta materia ademds de ser objeto de un articulo
especifico de la futura Directiva, esté presente de forma horizontal en todas
y cada una de las medidas que se prevean.

7. CONCLUSIONES

La modificacién de la Directiva 2003/88/CE, relativa al tiempo traba-
jo, estd conllevando un arduo trabajo de entendimiento entre los distintos
paises e instituciones comunitarios. Ahora bien, la idea de un acuerdo no
parece que vaya a llegar con prontitud, ya que probablemente hasta la se-
gunda mitad del afio 2006 no se alcance el mismo. Respecto a la amplia-
cion del periodo de referencia, la definicidn del tiempo de trabajo o la in-
troduccién de medidas de ordenacién del tiempo de trabajo que faciliten la
conciliacién de la vida laboral y familiar, no parece que existan demasiados
escollos para llegar a un consenso. Sin embargo, los principales problemas

5 Serd necesario respetar en todo caso prescripciones sobre la duracién y distribucién

del tiempo de trabajo, tales como la duracién médxima de la jornada ordinaria, los periodos de
descanso dentro de la jornada de trabajo, entre una jornada y otra, semanal y anual. Asi como
los limites que rodean el desarrollo de horas extraordinarias y de jornadas en horario nocturno.
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surgen en torno a la figura del «opt-out», que ha sido erigida piedra angular
de todo el proceso, puesto que de la misma depende en gran medida la
competitividad de algunos Estados de la Uni6én Europea. Sélo resta esperar y
ver como van transcurriendo las negociaciones durante los meses venideros.

A nuestro juicio el «opt-out», de conformidad con el espiritu y objeti-
vo de la Directiva, debe ser eliminado paulatinamente del mercado de tra-
bajo europeo. Si al hilo de la reforma de la Directiva 2003/88/CE una de las
medidas que se implantan es la generalizacién del periodo de referencia de
12 meses, ello contribuird a que, aunque se fije que el limite maximo legal
de jornada semanal es de 48 horas a la semana, se pueda generar en todos
los paises miembros, combinando las posibilidades existentes en cada le-
gislacion nacional y en la negociacidn colectiva, un escenario con un equi-
librio suficiente entre flexibilidad y seguridad.
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EXTRACTO

A través de un estudio interdisciplinar, se procede a efectuar un recorri-
do por distintas medidas legislativas del pasado reciente, se usan diversos mé-
todos y estadisticas que permiten evaluar la realidad espanola respecto al em-
pleo femenino.

En la primera parte se pretende analizar como reacciona el mercado la-
boral femenino ante las principales actuaciones normativas en materia de poli-
tica de empleo femenino en el ambito estatal; sobre todo, en las medidas que
actian sobre la demanda de empleo, consistentes basicamente en medidas de
fomento del empleo (principalmente bonificaciones de las cotizaciones a la Se-
guridad Social) y también medidas laborales de derecho individual trabajo (y
complementarias de Seguridad Social) dirigidas a la expansiéon del empleo; muy
especialmente, las medidas laborales para promover la igualdad de oportuni-
dades y la conciliacién de la vida laboral y familiar.

En la segunda parte se aborda el problema de la modelizacion econométrica,
utilizando diversas técnicas La utilizacién de métodos econométricos permite
cuantificar los efectos de medidas laborales, tanto legislativas como adminis-
trativas, sobre los mercados de trabajo, pudiendo valorar sus efectos y cuanti-
ficar la influencia de las mismas con relacion a los fines e intenciones originales
del legislador, y del decisor socio-econémico.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. Pags. 135-169.
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1. INTRODUCCION

De sobra es conocido que si bien en Espafia se ha incrementado nota-
blemente la tasa de participacién de la mujer en la vida econdémica en los
dltimos afios, ésta sigue siendo escasa (el 47,47% frente al 68,93% de la
masculina) !. Si se compara con algunos de los paises de nuestro entorno
como Francia o Suecia (todavia no hemos alcanzado la tasa de poblacién
activa de Francia de 1998), es una de las mds bajas de la Unién Europea.
Los datos demogréficos demuestran que en los paises del Norte de Europa,
en concreto en los paises Escandinavos, con una poblacién femenina infe-
rior tienen mayor nimero de mujeres activas que en la Europa del Sur. Las
tasas de actividad laboral femenina son mds elevadas en Dinamarca (60 por
ciento); Suecia (58 por ciento); Holanda (56 por ciento) y Reino Unido (55
por ciento); paises todos ellos en los que la incorporacién de las mujeres al
mundo laboral fue temprana. En el extremo opuesto, estarian paises como
Italia (37 por ciento) y Grecia (38 por ciento) precisamente en los que di-
cha incorporacién ha sido m4s tardia 2.

Centrandonos en la evolucién acaecida en Espafia, cabe resaltar que,
en 1960 no llegaban ni a dos millones y medio las mujeres espafiolas que
trabajaban fuera del hogar 3. En la década de los setenta comenz6 el incre-

' EPA primer trimestre 2006.

2 Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 14 de febrero de 2005, «Informe sobre la igual-
dad entre mujeres y hombres, 2005».

3 INEM.
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mento masivo de su participacién en el mercado de trabajo #, alcanzando en
el primer trimestre de 2006, mas de 7,8 millones, con un aumento del 0,77%
con respecto al trimestre anterior>. Como es sabido, ello no significa que
en el pasado las mujeres estuvieran inactivas, sino mds bien al contrario,
simplemente no recibian o recibian una escasa remuneracidn por su trabajo.
Ademads de realizar el trabajo doméstico, educaban a los hijos, participaban
en las tareas del campo (Andalucia y Galicia principalmente) y también en
la artesania y el comercio; pero, a pesar de ello, en la mayoria de los casos,
no figuraban como trabajadoras ya que el asegurado era el cabeza de fami-
lia, estando la mujer casi las misma horas que el hombre ejerciendo dicha
actividad practicamente «gratis», es decir, sin tener en cuenta el coste de
oportunidad correspondiente. En el momento presente, quedan pocos ofi-
cios que no ejerzan las mujeres, pero, es importante resaltar que, principal-
mente, ocupan puestos que les permiten conciliar la vida profesional y fa-
miliar. De manera que el 70% de las mujeres trabajadoras espafiolas se con-
centran mayoritariamente en cinco grupos de actividad: funcionarias puibli-
cas; empleadas de empresas; empleadas de hogar; obreras industriales sin
cualificacién; maestras y profesiones relacionadas con la salud (enfermeras
y médicos). Sin duda por esta razén, son muy pocas las mujeres espafiolas
que desarrollan una carrera industrial o cientifica ®. Tampoco es frecuente
que las mujeres accedan a puestos ejecutivos o altos cargos en empresa, como
lo demuestra el hecho de que en los equipos directivos de las 1000 empre-
sas mds importantes de Espafia tan solo el 3,25% de los puestos los ocupan
mujeres.

En contraste con esta situacién, y, como dato muy positivo, hemos de
resaltar que, en los dltimos tiempos, la mujer es, sin duda, motor de arran-

4 Varios fueron los factores que incidieron en este incremento, entre ellos los siguientes:

1.°) Un mayor nivel educativo.

2.°) Nuevos electrodomésticos.

3.°) La generalizacion de los anticonceptivos.

4.°) El crecimiento del sector terciario.

5.°) La concienciacion de las interesadas de adquirir autonomia financiera (Millan, G.,
en un estudio realizado en 1999 (EI mercado de trabajo en Andalucia, Consejeria de Econo-
mia y Hacienda de la Junta de Andalucia,), para las mujeres andaluzas tener €xito, significa un
33% ser econdmicamente independiente, mientras que tener hijos un 29,2%).

5 7.764.720 mujeres ocupadas en el cuarto trimestre 2005.

6 MILLAN VAZQUEZ DE LA TORRE, G., Modelos econométricos de demanda de educa-
cion superior'y empleo, Conserjeria de Educacion y Ciencia, Junta de Andalucfa, Sevilla, 1995,
sefiala que en la dltima década, existen mds mujeres universitarias, con mejores expedientes
que los hombres pero que estudian carreras relacionadas con la Ciencias Sociales y de la
Salud, existiendo un bajo porcentaje que se dedican a estudios Técnicos (Ingenieria y Arqui-
tectura).
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que del mercado laboral. Asi pues, de los 4.260.883 de nuevos afiliados a la
Seguridad Social 7 (desde el cuarto trimestre de 1997 al cuarto trimestre de
2004), 2.253.442 son mujeres; es decir el 52,88% de los nuevos empleos
creados en los tltimos siete afios fueron ocupados por mujeres, descendien-
do la tasa de paro para ese mismo periodo del 27.85% al 14,55%. E incluso
se espera que, para el primer semestre del afio 2000, esta tasa sea inferior al
10%. Para lograr estos objetivos, los sucesivos Gobiernos espafioles han ela-
borado, dentro de sus politicas de empleo y en el marco de una Estrategia
Europea para el Empleo, distintas medidas de caracter legal para favorecer
la incorporacién de la mujer al trabajo, algunas han sido efectivas y otras
no tanto como se esperaba.

En la primera parte de estudio, y en concreto en los siguientes epigra-
fes se trata de analizar como reacciona el mercado laboral femenino ante
las principales actuaciones normativas en materia de politica de empleo fe-
menino en el ambito estatal. Centrando nuestros esfuerzos, sobre todo, en
las medidas que actdan sobre la demanda de empleo, consistentes bésica-
mente en medidas de fomento del empleo (principalmente bonificaciones
de las cotizaciones a la Seguridad Social)® y también medidas laborales °
de derecho individual del trabajo. Estas tltimas dirigidas a la expansién del
empleo, mediante la modalizacién de las instituciones nucleares del contra-
to de trabajo (contratacidn laboral, salarios, tiempo de trabajo, despido...) 10.
entre las que hay que destacar, muy especialmente, las medidas laborales
para promover la igualdad de oportunidades y la conciliacién de la vida la-
boral y familiar '!.

De todas estas premisas arranca nuestro andlisis, para realizarlo parti-
remos del ambito del Derecho del empleo, grupo normativo especial dentro
del Derecho del trabajo, al que en parte excede, y al que, principalmente,
compete actuar sobre el mercado de trabajo, en nuestro caso sobre el feme-
nino; si bien el ordenamiento laboral en su conjunto, y muy especialmente,
el Derecho individual del trabajo, aunque utilicen técnicas diferentes, com-

7 Series del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

8 Residenciadas dentro del Derecho del empleo, por medio de las cuales se procura el
abaratamiento del coste de la mano de obra femenina para convertirla en un bien que resulte
mds atractivo para el empresario, propiciando la contratacion por cuenta ajena (bonificaciones
de las cuotas de la Seguridad Social principalmente).

9 Asf como medidas complementarias de Seguridad Social.

10" Sobre estas categorias, CAVAS MARTINEZ, F.: «El nuevo derecho del empleo. A propé-
sito de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre», Aranzadi Social nim. 19/2003, pags. 3 y ss.

" No constituirdn objeto especifico de nuestro estudio, en el momento presente, las de-
nominadas medidas de creacion de empleo, las cuales se dirigen a facilitar la creacién de em-
presas, tienen como finalidad la creacion directa de empleo e inciden sobre la oferta de em-
pleo (fomento de pymes, autoempleo, economia social...).
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parten, desde hace afios, como objetivo prioritario la conservacion, el re-
parto y la expansioén del empleo.

En la segunda parte, se aborda el problema de la modelizacién
econométrica, utilizando diversas técnicas. La utilizacién de métodos
econométricos permite cuantificar los efectos de medidas laborales, tanto
legislativas como administrativas, sobre los mercados de trabajo, pudiendo
valorar sus efectos y cuantificar la influencia de las mismas con relacién a
los fines e intenciones originales del legislador, y del decisor socio-econé-
mico. Ademads constituyen una herramienta necesaria para poder evaluar a
priori distintas politicas alternativas '2. En este marco se encuadra este and-
lisis interdisciplinar, en el que, al lado de un recorrido por distintas medidas
legislativas del pasado reciente, se usan diversos métodos y estadisticas que
permiten evaluar la realidad espafiola, y abordar estudios interregionales,
que permitan desarrollar un sistema de incentivos especificos en diversas
regiones del pafs, y en dmbitos especialmente desfavorecidos hacia la mu-
jer, como es el rural. Los factores que influyen en el empleo femenino se
han estudiado de forma cuantitativa, a través de unos modelos econométricos
y de series temporales. Las medidas legales adoptadas en el pasado reciente
para favorecer la incorporacién de la mujer al mundo del trabajo han tenido
una influencia en la evolucién de las contrataciones. Varios factores exdgenos
condicionan la contratacién de mujeres, lo cual es investigado mediante un
modelo logistico, determinando las variables exdgenas que tienen influen-
cia en la situacién de estar empleada una mujer. El conocimiento de estos
factores causales puede ser de utilidad al legislador ante modificaciones de
los incentivos laborales para incrementar el empleo femenino y la igualdad
entre sexos, anticipando el efecto que tendran medidas legales que afecten
a las citadas variables.

La utilizacién de técnicas econométricas en el dmbito del Derecho la-
boral, hace posible la cuantificacién de resultados, y contribuye a facilitar
el proceso de toma de decisiones legislativas, que pueden basarse, ademas
de en los sistemas ideoldgicos y percepciones de la realidad, en datos y en
observaciones de la misma, y en las interrelaciones entre distintas magnitu-
des socio-econdmicas, su importancia relativa, y las interacciones que se pro-
ducen entre distintas medidas de politica econémica sobre los sistemas que
pretenden regular.

Los modelos logisticos empleados cuantifican los citados factores
causales que influyen en el empleo femenino, y su valoracién relativa en
cuanto a controlar la probabilidad de obtener un puesto de trabajo. Las com-

12 CARIDAD Y OCERIN, J. M., Econometria, Modelos econométricos, Barcelona,

Reverte, 1998.
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paraciones interregionales entre dichos factores se obtienen como producto
adicional. La utilidad de éstos modelos se extiende al disefio de politicas
especificas de incentivos complementarios en regiones menos favorecidas
en cuanto a la situacién de la mujer, es decir, a medidas legislativas y de
politicas econémicas adaptables al entorno variable que existen entre dis-
tintas zonas de Espafia.

Un analisis cldsico de evolucién temporal se ha abordado mediante
modelos dindmicos, para realizar predicciones a corto, y, a veces, a medio
plazo, de la evolucién del empleo por sexos. La EPA proporciona informa-
cién complementaria de utilidad. Con estos modelos se pueden apreciar des-
viaciones que son atribuibles parcialmente a medidas legislativas. Como li-
nea inmediata en este sentido, cabe la valoracion, en cuanto a su influencia
en el mercado de trabajo, de algunas medidas legislativas que pretenden
incentivar el empleo femenino, la igualdad entre sexos, la temporalidad, u
otras caracteristicas relacionadas.

2. ACTUACIONES DE POLITICA DE EMPLEO FEMENINO EN EL
AMBITO COMUNITARIO Y ESTATAL

Las competencias de la Unién Europea en materia de politica de em-
pleo quedan limitadas a labores de coordinacién de las politicas nacionales,
consistentes en la revisién de los informes anuales de los Estados Miem-
bros sobre las medidas adoptadas por ellos en materia de empleo, para, en
su caso, formular, a través del Consejo y la Comision, orientaciones y reco-
mendaciones al respecto '3. Sin embargo, su papel de coordinacién no debe
ser minusvalorado ya que permite la identificacién de los pilares basicos
sobre los que en cada momento es oportuno realizar las acciones mas in-
tensas en materia de empleo, posibilitando una convergencia material en-
tre las politicas de los diferentes Estados; aun careciendo la Unién Euro-
pea en este ambito de potestad armonizadora de las distintas legislacio-

s 14, De ahi se deriva que el influjo de la Unién Europea sea decisivo en
nuestra politica y, por tanto, también en nuestra legislacién interna sobre

13 Entre estas Recomendaciones se encontraba la necesidad de poner remedio al viejo

problema de la alta tasa de desempleo femenina en relacién con la media europea

14" Tras las directrices adoptadas en el Consejo Europeo Extraordinario de Luxemburgo
de noviembre de 1997 en el que se fijo la estrategia coordinada de las politicas nacionales de
empleo (Estrategia Europea para el Empleo) con la fijacién de unas Directrices para el Em-
pleo para el afio 1998; uno de cuyos cuatro pilares era reforzar la politica de igualdad de opor-
tunidades, directrices posteriormente incorporadas por los Estados Miembros en sus planes na-
cionales de accién para el empleo del afio 1998.
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empleo 1. Precisamente, la urgencia de poner en marcha el contenido del
nuevo Titulo VIII del Tratado de la Unién Europea, tras la reforma de
Amsterdam, consagrado al empleo, y la necesidad de dar soluciones, en este
nuevo contexto, al descorazonador panorama que arrojaban nuestros
indicadores respecto a la media europea en el primer trimestre de 1997 16,
determinaron una importante intervencién normativa para la mejora del mer-
cado de trabajo por parte del Estado espafiol, en la que se llevaron a cabo
significativas reformas mediante la aprobacién de la Ley 63/1997, de Me-
didas urgentes de mejora del mercado de trabajo y de fomento de la contra-
tacién indefinida, de 26 de diciembre de 1997 '7; acompaiiada de la Ley 64/
1997, de 26 de diciembre de 1997 que regula incentivos en materia de Se-
guridad Social para fomento de la contratacion indefinida y la estabilidad
en el empleo 18 El cambio de tendencia normativa, a favor de la contrata-
cion indefinida, que supusieron este conjunto de medidas; su continuidad
posterior, y su impacto en el conjunto del mercado de trabajo y, en particu-
lar, como veremos, en el mercado de trabajo femenino, justifica que situe-
mos en ese preciso momento el comienzo de nuestro andlisis. Resumidamente
las medidas consistieron, en la creacién de un contrato indefinido para fo-
mento del empleo ! (en adelante CFCI) y, en el apoyo econémico de la con-
tratacion indefinida mediante bonificaciones de las cuotas de la Seguridad
Social.

2.1. Politica estatal de fomento de la contratacion indefinida de mujeres

Centrandonos en la incidencia de la referida normativa de 1997 en el
mercado de trabajo femenino, el contrato indefinido para fomento del em-

15" Cruz VILLALON, J. y GOMEZ GORDILLO, R., «Las politicas de empleo en sus diversos
ambitos, comunitario nacional y autonémico», Temas Laborales, nim. 61, 2001, pags. 88 y ss.

16" Desempleo cercano a 3,5 millones de personas y una tasa de paro 21.5 %, con un
empleo temporal de 33,6% y un empleo a tiempo parcial del 8%.

17" El origen de esta Ley fue un Real Decreto-ley, de 16 de mayo de 1997, que fue so-
metido a debate y votacion de la totalidad del Congreso de los Diputados acorddndose su con-
validacién, asi como su tramitacion como proyecto de Ley, convirtiéndose finalmente en esta
Ley 63/97.

18 Para completar su contenido se aprob6 otra norma que regula incentivos en materia
de Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la contratacién indefinida y la esta-
bilidad en el empleo. La incentivacion se concreta en bonificaciones en las cuotas de la Segu-
ridad Social, debidamente graduadas y se completa con normas especificas que tienen en cuenta
las circunstancias personales que concurren en determinados colectivos de trabajadores con
especiales dificultades de acceso al empleo.

19" Introducido como medida coyuntural, posteriormente la Ley 12/2001 normalizard la
institucién y ampliard sus destinatarios.
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pleo no estaba dirigido expresamente en esta primera regulacién al colecti-
vo de mujeres desempleadas °; sin embargo los incentivos complementa-
rios en materia de Seguridad Social si reservaron la mayor bonificacién para
mujeres que presten servicios en profesiones u oficios en que estén
subrepresentadas 2!. Adicionalmente, entre las politicas activas de empleo
incorporadas por esta normativa (Ley 63/97), hay que destacar el abarata-
miento de la extincién del contrato indefinido para fomento del empleo; aun-
que no se trate de una medida de fomento del empleo propiamente dicha,
sino una medida laboral que hace posible la fluidez en la contratacién de
asalariados, en nuestro caso mujeres, promoviendo la flexibilidad de salida.
Con frecuencia, el Derecho individual del Trabajo aporta soluciones en or-
den incentivar la creacién de empleo, finalidad que comparte con el llama-
do Derecho del empleo, si bien las técnicas utilizadas son diferentes 22,

En resumen, a partir del afio 1997, el objetivo de las medidas de fo-
mento del empleo femenino que se mantiene hasta el presente, se cifie en
potenciar, abaratdndolo, y por tanto haciéndolo mds atractivo para el em-
presario, el empleo estable de las mujeres; sobre todo el empleo de los co-
lectivos de mujeres con especiales dificultades y en profesiones y ocupa-
ciones con menor indice de empleo femenino 23. Es necesario resaltar que
esta técnica de fomento del empleo (incluida la conversién de contratos tem-
porales en indefinidos) mediante la reduccién de su coste se ha mostrado
moderadamente eficaz. Ciertamente, la decision de contratar no viene de-
terminada por las medidas de reduccién del coste econémico, limitandose,
en todo caso, al mas modesto papel de acompafiamiento de tal decision una
vez tomada; sin embargo la decisién de contratar por tiempo indefinido si
parece que estd directamente ligada al factor de subsidiacidn, sin ayudas ofi-
ciales la cultura de la temporalidad impone su 16gica >*. En cifras, los resul-
tados de la contratacion indefinida fueron alentadores, pero francamente dis-

20" No incluyé con una mencién expresa, en esta primera regulacion, entre sus destinata-
rios prioritarios al colectivo de mujeres desempleadas, sin embargo sif incluye a los
desempleados jovenes, parados de larga duracién, mayores de cuarenta y cinco y minusvalidos.

21" Para dar mayor eficacia al contenido de esta medida la Orden de 16 de septiembre de
1998 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales procede a establecer la relacién de profe-
siones u oficios en los que se considera que la mujer estd subrepresentada.

22 CAVAS MARTINEZ, F., «El nuevo derecho del empleo...», cit., pag. 30.

23 A efectos de determinar el rendimiento neto de las actividades a las que resulte apli-
cable y por las que no se haya renunciado a la modalidad de signos, indices o médulos del
método de estimacion objetiva del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, las trabajado-
ras contratadas indefinidamente, en el marco de la Ley 64/1997, no se computardn como per-
sonas asalariadas durante los veinticuatro meses siguientes a su contratacion; lo mismo suce-
derd con aquellas que su contrato se haya transformado en indefinido.

24 CAVAS MARTINEZ, F., «El nuevo derecho del empleo..., cit., pag. 16.
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cretos en cuanto a los CFCI de nueva realizacién con mujeres. Concreta-
mente, de un toral de 331.841 CFCI iniciales celebrados en 1998, 219.049
lo fueron con hombres y 112.792 con mujeres; en 1999 se firmaron 389.539
CFClI iniciales, 251.150 con hombres y 138.389 con mujeres >° que ascen-
dieron a 94.899 desde el afio 1997 al 2001. La medida que, sobre todo, re-
sulté mas eficaz fue la conversion (bonificada) de contratos temporales en
indefinidos que ascendieron a 97.747 desde el afio 1997 al afio 2001 26.

Respecto a la evolucién del empleo en su conjunto, la realizaciéon de
contratos indefinidos ordinarios aument6 de 68.446 en 1999 a 102.741 en
el afio 2000, para volver a descender a 90.546 en el afio 2001. Sin embargo,
existe un efecto negativo, que oscureci6 al positivo descrito, y es que el mer-
cado laboral continué dando preferencia a las nuevas contrataciones labora-
les temporales frente a las indefinidas con lo que se produjo un incremento
del empleo precario ?’. Por tanto, transcurridos cuatro afios desde la refor-
ma de 1997, periodo fijado por la propia normativa para la valoracién de su
eficacia; en términos globales, la rectificacién normativa de la politica de
empleo realizada no arrojd, en su conjunto, un resultado excesivamente sa-
tisfactorio. Es cierto, como hemos sefialado, que el nimero de contratacio-
nes indefinidas experiment6 un cierto incremento; gracias, sobre todo, a la
normalizacién institucional del contrato para fomento de la contratacién in-
definida y sus reducidos costes de extincién. Pero ello no se tradujo en un
estimable retroceso de la tasa de la temporalidad, que en el afio 2002 seguia
siendo espectacularmente elevada, situdndose el porcentaje de temporalidad
global en el 31% 23, apenas cuatro puntos menos que la registrada en los
afios 1996 o 1997, fundamentalmente centrada en el colectivo de mujeres y
jovenes; con esta ritmo de descenso seria necesario veinte aflos para igua-
larnos con la media europea.

A pesar de todo, la valoracién positiva de los resultados obtenidos des-
de la normativa de fomento del empleo de 1997 por el partido en el Gobier-
no, calificados, de manera rimbombante, como «excelentes» en la propia
Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 5/2001, de 3 de marzo, insta-
laron, como hemos sefialado, una continuidad para el futuro de las medidas
precedentes; que basicamente se mantuvieron introduciendo elementos co-
rrectores. La identificacidn de las mujeres desempleadas como grupo inde-

25 http: //www.mtas.es/estadisticas.

26 http: //www.mtas.es/estadisticas.

27 CASTINEIRA FERNANDEZ, J. y otros, «El impacto de la normativa laboral sobre el em-
pleo», en Empleo y Mercado de trabajo: Nuevas Demandas, Nuevas Politicas, Nuevos Dere-
chos, Monografias Temas laborales, CARL, Sevilla, 2005, pags. 415y ss.

28 CES. Memoria sobre la situacién socioecondmica y laboral en Espaiia en el 2002.
Madrid, CES, 2003, pag. 277.
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pendiente a efectos de la contratacion indefinida para fomento del empleo
es novedad del afio 2001, aunque solo hasta cierto punto . Esta novedad
tuvo un cierto influjo en el aumento de su contratacion a partir de ese mo-
mento. Quizds por no estar las mujeres identificadas en la Ley 63/97 como
un colectivo independiente, fueron contratadas en menor medida que los
hombres; pues lo fueron como jévenes, como paradas de larga duracién,
como mayores de 45 afios o minusvalidas 3.

A partir del afio 2001, existié una continuidad practicamente absoluta
en el apoyo a la contratacion indefinida (incluida la conversién en indefini-
dos de los contratos temporales) de mujeres desempleadas; reflejada, fun-
damentalmente, en los sucesivos Programas Anuales de Fomento del Em-
pleo de los afios 2002 a 2006 3!. Desde el afio 2002 32, estos Programas am-
pliaron el colectivo de destinatarios de ayudas a la contratacién, incluidas
las mujeres desempleadas, graduando las bonificaciones, por grupos, en fun-
cion de sus dificultadas para la insercidn por razén de la edad, duracién del
periodo de desempleo, pertenencia a sectores con menor indice de empleo

2% Como ya hemos sefialado la Ley 64/97 incentivaba con bonificaciones de la cuota de
Seguridad Social a los empresarios que contratasen indefinidamente mujeres en actividades u
oficios en los que se hallen subrepresentadas; posteriormente el Programa para Fomento del
Empleo del afio 1999 volvié a insistir en la idea identificando ya al colectivo de mujeres con-
tratadas en profesiones u ocupaciones con menor indice de empleo femenino y lo mismo haria
el Programa de Fomento del Empleo del afio 2000, que no se limit6 a aludir a las mujeres en el
apartado relativo a los incentivos sino que directamente las incluyé como uno de los colecti-
vos definidos en su dmbito de aplicacion.

30 LuJAN ALCAZAR, J., <El contrato para fomento de la contratacién indefinida«, en La
reforma Laboral del 2001, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 142.

31" Los Programa de Fomento del Empleo para los afios 2003-2006 conceden determina-
dos beneficios —bonificaciones de las cuotas empresariales por contingencias comunes— a
los empresarios que celebren contratos de trabajo indefinidos con mujeres con dificultades de
insercion laboral. Se bonifican las cuotas empresariales a la Seguridad Social de los contratos
indefinidos en los siguientes casos:

— mujeres desempleadas de 16 a 45 anos (el veinticinco por ciento de la cuota durante
los 24 meses siguientes al inicio de la vigencia del contrato);

— mujeres desempleadas contratadas para trabajar en actividades con menor indice de
empleo femenino que ademds llevaran inscritas en la oficina de empleo un minimo de seis
meses consecutivos o fueran mayores de 45 afios (setenta por ciento, el primer afio, y sesenta
por ciento por ciento el segundo).

— Mujeres desempleadas inscritas en la Oficina de Empleo que sea contratadas en los
veinticuatro meses siguientes al parto (bonificacion del cien por cien en los doce meses si-
guientes al inicio del contrato (redactado por RDL 5/2002).

32 Llegados a este punto es obligada la referencia La nueva Ley de Empleo de 16 de
diciembre del 2003 (Ley 56/2003, de 16 de diciembre) que si bien por tratarse de una Ley
marco no incorpora medidas al respecto, si incluye entre sus objetivos el aseguramiento de
politicas adecuadas de integracion laboral dirigidas a las mujeres.
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femenino; y, por haber sido madres recientemente, reforzando significativa-
mente las bonificaciones en este dltimo caso. Cabe pensar, a pesar de la in-
suficiencia de datos disponibles, que esta diferenciacién por grupos fuese
mas eficaz respecto a cada uno de los segmentos de poblacién femenina con-
templados, al intensificar los esfuerzos en los colectivos mds necesitados
de ayuda 3.

Muy recientemente, el pasado 9 de mayo de 2006 se aprob6 el Acuer-
do para la mejora y crecimiento del empleo, primer acuerdo tripartito labo-
ral suscrito desde el afio 1981, entre Gobierno, Organizaciones Empresaria-
les y Confederaciones Sindicales. Cuyo eje central gira entorno a la reduc-
cion de la temporalidad; el reto que incorpora no es aumentar el empleo sino
que sea de mejor calidad. Promueve instrumentos novedosos, encaminados
sobre todo a la contratacién indefinida inicial. A través de reglas contra el
encadenamiento abusivo de contratos temporales y la extension del uso del
contrato de fomento de la contratacién indefinida para la conversién de con-
tratos temporales en indefinidos, siempre que los contratos temporales se
celebre antes del 31 de diciembre de 2007 3.

La nueva formulacién de incentivos a la contratacion indefinida refle-
jada en el Acuerdo Tripartito de 9 de mayo de 2006 se estructura, basica-
mente, entorno a las siguientes lineas generales para el futuro:

1. Un Plan extraordinario para la reduccién de la temporalidad 3.

2. La Supresion total a partir de 2007 de los incentivos actuales a la

conversién de contratos temporales en indefinidos 3.

33 Existié ausencia de registros que permitan conocer cual es el volumen de empresas
que se acogen a estas bonificaciones, asi como también ausencia de controles especificos en
los que se realice un seguimiento a las empresas para conocer el grado de cumplimiento de
estas medidas de empleo. Hasta enero del 2005 se carecia de datos sobre el volumen total de
contratos bonificados, lo cual imposibilita la realizacién de un anilisis, por ejemplo de la inci-
dencia en el mercado de trabajo habian tenido las recientes modalidades contractuales dirigi-
das a mujeres paradas contratadas en los veinticuatro meses siguientes de tener un hijo, a las
mujeres victimas de violencia doméstica, o las bonificaciones introducidas por los contactos
suspendidos de mujeres por descanso por maternidad o en excedencia por cuidado de hijos y
que se reincorporen en los veinticuatro meses siguientes a la suspension (CASTINEIRA FERNANDEZ,
J. y otros, «El impacto de la normativa laboral..., cit. padg. 417).

34 En la regulacién vigente del contrato temporal se tenfa que haber celebrado antes del
31 de diciembre de 2003.

35 Durante el segundo semestre de 2006 se continuard bonificando, incluso con una me-
jora adicional, la conversion en indefinidos (tanto los ordinarios como de fomento de la con-
tratacion indefinida) de los contratos temporales que estén en vigor en la fecha de la reforma
legislativa.

36 Para desincentivar el recurso inicial a los contratos temporales cuya conversion pos-
terior en indefinidos era bonificada. A partir de 2007 solo serdn objeto de ayudas los contratos
indefinidos iniciales
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3. Sustitucién de los actuales porcentajes de bonificacién de cuotas
de la Seguridad Social 37 por médulos fijos de ayuda mensual dife-
rentes para los distintos colectivos.

4. Ampliacién de la duracién de los incentivos de los 2 afios actuales
a 4 afios para beneficiar la permanencia de los contratos 8.

Respecto al colectivo de mujeres se incluye para el futuro un nuevo

incentivo a la contratacién indefinida de mujeres que se reincorporen al em-
pleo después de cinco afios de inactividad, siempre que acrediten, anterior-
mente a su retirada del mercado de trabajo, un periodo de ocupacién mini-
ma con alta en la Seguridad Social de tres afios.

2.2. Medidas dirigidas a colectivos con especiales dificultades: las mu-
jeres victimas de violencia de género

Entre las intervenciones de los poderes publicos para la eliminacion de
la violencia de género en las mujeres, la mds importante y ambiciosa ha sido
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién in-
tegral contra la Violencia de Género (en adelante LOIVG), que pretende dar
una respuesta global a la violencia que se ejerce contra las mujeres, con me-
didas preventivas y también con medidas encaminadas a proteger a quienes
ya estdn sufriendo esta situacién 3. Entre este dltimo grupo de medidas, se
encuentran un conjunto de politicas activas de empleo de las que estas mu-
jeres son destinatarias prioritarias; y que bdsicamente se cifien a programas
especificos para fomento del empleo y la contratacién de las desempleadas #°,
apoyando al empresario econdmicamente para favorecer su contratacion (in-
definida o temporal); asi como su sustitucién o traslado en caso de necesi-
dad. Complementariamente, el legislador toma en consideracién el hecho
de que la mujer que sufre violencia en el &mbito familiar tiene una vida pro-
fesional que con seguridad se verd afectada por su situacion, y para favore-
cer la conservacion de su trabajo y su estabilidad en el empleo le otorga un
grupo de derechos de contenido laboral, tales como la suspensién de su con-

37" Que benefician més a los trabajadores con altos salarios.

3 Se mantiene el cardcter indefinido de los incentivos para mayores de 45 afios y
discapacitados.

39 Exposicién de motivos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccioén integral de la violencia de género.

40 Para abaratar el coste de su contratacién, se bonifica la cuota empresarial a la Seguri-
dad Social por contingencias comunes (65 por ciento) durante un méximo de veinticuatro me-
ses por su contratacion temporal o indefinida.
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trato y el traslado con reserva de puesto de trabajo *!, y efectos en el &mbito
de la Seguridad Social sustitutivos del salario en ambos casos. Para aligerar
el coste de su sustitucion o traslado, se bonifica el contrato de interinidad
para sustituir a las trabajadoras victimas de violencia de género que se vean
obligadas a suspender su contrato de trabajo o a trasladarse o cambiar de
centro de trabajo +2.

Asimismo respecto a las medidas de creaciéon de empleo, en el marco
del Plan de Empleo del Reino de Espaiia, se incluye a partir del afio 2005
un programa de accién especifico para las inscritas como desempleadas, en
el que se promociona el inicio de una nueva actividad por cuenta propia (ar-
ticulo 22 de la Ley Organica Integral de Violencia de Género, 28 de diciem-
bre 2004) 4.

A pesar de todo, este conjunto de medidas arroja una escasa eficacia,
como dato indicativo, en el afio 2004, el Informe de la Comisién de Exper-
tos para el Didlogo Social refleja tan solo 98 nuevas contrataciones entre
este colectivo.

3. MEDIDAS DE POLITICA DE EMPLEO DIRIGIDAS AL COLEC-
TIVO DE TRABAJADORES CON RESPONSABILIDADES FAMI-
LIARES

Las nuevas directrices comunitarias para el empleo en los Estados miem-
bros de la Unién en el marco general de la Estrategia Europea hasta el afio
2010 sitdan la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y la con-

41 QUINTANILLA NAVARRO, B., «Violencia de género y derechos sociolaborales, La L.O.

172004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género»,
Temas Laborales nim. 80, 2005, pag. 28 y pag. 48.

42 La bonificacién es del cien por cien de las cuotas empresariales a la Seguridad Social
por contingencias comunes durante todo el perfodo de suspension del contrato de trabajo de la
trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o cambio
de puesto de trabajo.

43 En lo relativo a las normas autonémicas debemos destacar que es comiin la previsién
de la insercion laboral de las victimas del maltrato doméstico; se suele promover su contrata-
cién laboral y su constitucién como trabajadoras auténomas y socias cooperativistas. Asi se
pronuncia el art. 22 de la Ley cdntabra, el articulo 38 de la Ley canaria, el articulo 14 de la
Ley de Castilla-la Mancha, el art. 17 de la Ley foral de Navarra. En esta tltima norma se indi-
ca también que el Servicio Navarro de Empleo dard preferencia a la colocacién de este colecti-
vo en las listas de demanda de empleo. También el Plan de Empleo femenino previsto en el
art. 22 de la Ley gallega para la igualdad de las mujeres y los hombres atenderd entre sus obje-
tivos prioritarios a la insercion laboral de este colectivo. En todos los casos queda claro que el
empresario contratante estard obligado a guardar confidencialidad absoluta sobre las circuns-
tancias personales de la mujer victima de violencia.
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ciliacién de la vida laboral y familiar entre los ejes de las politicas de em-
pleo femenino, partiendo del presupuesto de que las desigualdades existen-
tes entre hombres y mujeres, con relacién al empleo, desempleo y la remu-
neracion, conectadas con la asuncién mayoritaria por parte de las mujeres
de las responsabilidades familiares son factores que subyacen al problema
del desempleo femenino **. Parece, por tanto, 16gico afirmar que la remo-
cién de dichas desigualdades de trato y un reparto mas equilibrado de las
responsabilidades familiares, tendrdn una incidencia positiva en la evolu-
cién del empleo femenino 3. Asimismo el Informe de la Comisién de
expertos para el Dialogo Social de enero del afio 2005 sefiala como ob-
jetivo prioritario a alcanzar la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres.

De sobra es conocida la incidencia que el factor responsabilidades fa-
miliares tiene en el mercado de trabajo femenino. El ejercicio de las res-
ponsabilidades constituye un factor claramente detractor del empleo feme-
nino, ya que dificulta el acceso *°, permanencia y estabilidad en el empleo
de este colectivo; y también empeora sus condiciones de trabajo. Por ello,
este colectivo de trabajadores es terreno privilegiado para la intervencién

4 Para hacer frente, entre otros aspectos, a los nuevos retos que planteaba la amplia-
cion de la Unién Europea y las profundas transformaciones econdémicas y sociales de los dlti-
mos afios, en el 2003 se adoptd una nueva Estrategia Europea de Empleo con tres objetivos
primordiales: el pleno empleo, la promocién de la calidad y la productividad en el trabajo, y el
fomento de la cohesion social y un mercado de trabajo inclusivo. En su desarrollo se elabord
una Decision con fecha 22 de julio de 2003, cuyas directrices fueron mantenidas por la Deci-
sion del Consejo de 4 de octubre de 2004, para que los Estados miembros la tomen en cuenta
en sus politicas de empleo hasta el afio 2010. Las politicas de empleo se encaminardn a conse-
guir como promedio en la Unién Europea una tasa de empleo general del 67% en el 2005 y del
70% en 2010 y una tasa de empleo femenino del 57% en el 2005 y del 60 % en el 2010.

4 El Consejo Europeo de Barcelona, 15 y 16 de marzo del 2002, acordé que los Esta-
dos miembros deberian a mas tardar en el 2010 prestar servicios de guarderia al 90% de los
nifios de edades comprendidas entre los tres afios y la edad de escolarizacion obligatoria, y al
menos al 33% de los menores de 3 afios. Deberian abordarse los factores que subyacen a las
diferencias entre hombres y mujeres en materia de desempleo y remuneracion, y deberian
alcanzarse objetivos concretos fijados para su reduccion sin poner en entredicho el principio
de diferenciacion salarial en funcién de la productividad y de la situacion del mercado de
trabajo.

46 El Anteproyecto de la futura Ley Orgdnica de Igualdad entre Mujeres y Hombres de
3 de marzo de 2006, contiene una prevision al respecto, se ailade un nuevo articulo 22 bis de
la Ley 56/2003, de 16 de diciembre (discriminaciones relativas al acceso en el empleo), de
Empleo en los términos siguientes. Art. 22 «...en particular se consideran discriminatorias las
ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate un requisito profesional esencial y de-
terminante de la actividad a desarrollar. En todo caso se considerard discriminatoria la oferta
referida a uno solo de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo relacionadas con el
esfuerzo fisico».
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de las politicas de fomento del empleo; sobre todo estatales, ya que como
es sabido, las Comunidades auténomas encuentran en este terreno restric-
ciones competenciales para su actuacién 47,

Sobre el factor responsabilidades familiares inciden basicamente, en el
ambito estatal, de manera simultdnea, buscando una mayor eficacia, politi-
cas activas de fomento del empleo de dos tipos: medidas laborales (y tam-
bién de seguridad social) y de fomento del empleo. Por un lado, las medi-
das laborales, reconocen a estos trabajadores derechos cada vez mas am-
plios, a la vez que garantias de conservacion del puesto de trabajo durante
su disfrute; y medidas de fomento del empleo, que se centran en el apoyo
econémico al empresario para la aligerar las cargas derivadas de su contra-
tacion, incentivando, sobre todo, su acceso al empleo y el mantenimiento
de éste *8; para asi contrarrestar el efecto negativo sobre el empresario de
las ventajas que la normativa laboral les concede. Quizas el mayor acierto
en orden a su eficacia para favorecer la expansién del empleo, sea que estas
medidas interactian en sus objetivos, para buscar un punto de equilibrio entre
los intereses de los trabajadores con responsabilidades familiares y el inte-
rés del empresario. De manera que, a lo largo del tiempo las medidas de
fomento del empleo corrigen deficiencias de las medidas laborales y vice-
versa. La principal deficiencia de ambas es que su actuacién se cifie basica-
mente sobre la relacién laboral y este planteamiento resulta claramente in-
suficiente. Conectando con lo anteriormente dicho, una politica eficaz de
conciliacién de vida laboral y familiar ha de partir necesariamente de la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres, de que nadie se vea perjudi-
cado en sus condiciones de trabajo por el ejercicio de los derechos conferi-
dos para compatibilizar el trabajo y la familia. La consecucién de estos ob-
jetivos presupone una estrategia global e integrada que permita organizar
mejor los horarios de trabajo, una mayor flexibilidad, asi como la vuelta
mads fécil a la vida profesional después de haberse ausentado por un periodo
de tiempo por motivos familiares.

3.1. Incidencia de las medidas de fomento del empleo y laborales sobre
el empleo de los trabajadores con responsabilidades familiares

Poco después de la reforma de 1997 surge la primera normativa estatal
que pretende evitar reticencias del empresario en la contratacién de muje-
res por motivos relacionados con la maternidad, aligerando las cargas eco-
némicas que soportaba (el llamado «coste cero de la maternidad») median-

47 Al respecto, CRUZ VILLALON, J. y GOMEZ GORDILLO, R., «Las politicas de empleo...», cit.
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te el Real Decreto de 4 de septiembre de 1998. Para asi contrarrestar, bus-
cando precisamente ese punto de equilibrio aludido, el efecto negativo so-
bre el empleo femenino de la expansién que desde el afio 1999, con la apro-
bacién de la Ley de la Conciliacién de la Vida Laboral y Familiar, y las
medidas laborales y también de Seguridad Social en ella contenidas, expe-
rimentard la proteccién de los trabajadores con responsabilidades familia-
res *°. Ademds, a partir del 2001, se bonifican también las cuotas a la Segu-
ridad Social de los trabajadores en periodos de descanso por maternidad,
adopcién y acogimiento, de manera que ya si es posible hablar, con toda
propiedad, de coste cero de la maternidad; o, mejor dicho de «coste
promocionado», ya que la empresa tiene menos gastos que si no hubiera
surgido el acontecimiento familiar, dado que una persona disfruta del per-
miso por maternidad y la otra la sustituye; y la empresa no tiene que abonar
cotizacién por ninguna de las dos *°.

Dentro de las medidas de politica de empleo adoptadas por la reforma
del mercado de trabajo del 2001, conectadas con las anteriores actuaciones
relativas a la conciliacién de la vida laboral y familiar, se estimula por pri-
mera vez, como colectivo especialmente protegido, el acceso al empleo de
mujeres desempleadas que hayan sido recientemente (en los veinticuatro
meses anteriores) madres, intensificando la bonificacién de cuotas, respec-
to a otros colectivos de mujeres desempleadas !, Esta normativa parece si-
tuar el periodo critico de reincorporacién de la madre al mercado de trabajo
en los tres afios del hijo y por ello refuerza de manera especial la proteccion
de la trabajadora durante su transcurso. Esta medida, sin embargo, dejaba
desprotegidas a las trabajadoras empleadas que habian sido recientemente
madres cuya situacién respecto a la estabilidad en el empleo es especial-
mente vulnerable; por ello, el legislador, a partir del afio 2003, reaccio-
né bonificando > a la empresa donde presten su actividad y se reincor-

48 Para ello se aligeran los costes de su sustitucién durante el disfrute de los des-

cansos y se incentiva econdmicamente al empresario por el reingreso de estos trabajado-
res tras ellos.

49 Esta Ley bdsicamente amplio los derechos reconocidos a los trabajadores, flexibilizé
su disfrute, promocioné la participacion del padre en el cuidado del hijo; y sobre todo reforzé
la estabilidad en el empleo durante determinados periodos en que los trabajadores se encuen-
tran ejercitando sus responsabilidades familiares. Respecto al coste de las sustituciones dio en-
trada a la situacion de riesgo durante el embarazo para ampliar los supuestos en que se conce-
den las bonificaciones.

50 SANCHEZ TRIGUEROS, C., «“Coste Cero” y “Coste Promocionado” en sustituciones
por maternidad y otras circunstancias (la Disposicién Adicional Segunda del RDLey 5/2001»,
en La Reforma Laboral de 2001, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 156 y ss.

31 La bonificacién serd del cien por cien, durante un periodo de doce meses

52 También con el cien por cien
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poren >3, Cabe pensar que esta previsién contiene un mecanismo adicional
de proteccion de la estabilidad en el empleo de la madre trabajadora en el
momento de su reincorporacién con el que se pretenden subsanar deficien-
cias de la Ley de Conciliacion de la vida laboral y familiar al respecto. La
Ley de Conciliacion de la Vida laboral y familiar reforzé significativamente
la estabilidad en el empleo de los trabajadores con responsabilidades fami-
liares, incorporando una garantia de presuncién de nulidad del despido (dis-
ciplinario y objetivo) durante determinadas situaciones y periodos protegi-
dos, entre los cuales no incluia el momento inmediatamente posterior a la
reincorporacién tras el permiso por maternidad o la excedencia por cuidado
de hijos. Por tanto, el hecho de que la normativa de fomento del empleo a
partir del afio 2003 incentivase al empresario en estos momentos criticos
podria ser un mecanismo complementario de supervivencia del contrato de
trabajo. De cara al futuro, la nueva Ley Organica de Igualdad incidird tam-
bién sobre estas cuestiones, incluyendo expresamente nuevas situaciones pro-
tegidas por la aludida garantia de nulidad (entre las que se encuentra el mo-
mento de reincorporacidn tras el permiso por maternidad) y ampliard con
caricter general el lapso de tiempo en que establece este blindaje del con-
trato de trabajo por motivos familiares 3.

Resumidamente, las modificaciones que comporta la futura Ley Orga-
nica de Igualdad y que ya aparecen, a salvo de las posibles modificaciones
que pueda experimentar, en el Anteproyecto 3 de marzo de 2006 de la mis-
ma, afectan a muchas de las normas aqui comentadas. En conjunto, podria-
mos destacar que la nueva Ley intensifica muy significativamente la pro-
teccion otorgada a los trabajadores con responsabilidades familiares, exten-

diendo el 4mbito subjetivo de su proteccién >%; incluyendo nuevos derechos,

33 Introducida también en el Programa de Fomento del Empleo para el afio 2004, dicha
prevision se mantendrd en el afio 2005 y 2006, amplidndose a los hombres y a las mujeres que
se reincorporen tras el permiso por maternidad o la excedencia por cuidado de hijo en los dos
afios siguientes al parto.

34 El Anteproyecto de la Ley Orgénica de Igualdad entre Mujeres y Hombres de 3 de
marzo de 2006 establece la nulidad de nuevos supuestos de extincion del contrato de trabajo,
entre ellos el riesgo durante la lactancia natural o por enfermedades causadas por el embarazo,
parto o lactancia natural; y concretamente el periodo de reincorporacion tras la suspensién por
maternidad.

35 El Anteproyecto de 3 de marzo de 2006 de la Ley de Igualdad modifica el Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, el articulo art. 45, 1, apartado «d) maternidad, pa-
ternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve
meses y adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, aunque €stos sean pro-
visionales, de menores de seis afios o de menores de edad que sean mayores de seis afios cuan-
do se trate de menores discapacitados o que por sus circunstancias y experiencias personales o
por venir del extranjero tengan especiales dificultades de insercién social debidamente acredi-
tadas por los servicios sociales competentes».
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(permiso por paternidad, riesgo durante la lactancia natural); ampliando los
periodos protegidos (como en el caso de la suspensién por riesgo durante la
lactancia natural que puede extenderse hasta los nueve meses), etc. >°. Con-
secuentemente, el Anteproyecto de la Ley de Igualdad, incrementa el apoyo
econdémico al empresario con relacién a las bonificaciones para afrontar los
mayores costes de sustitucion de los trabajadores que se ausenten para ejer-
cer sus responsabilidades familiares 57. sin embargo, dicho incremento en
absoluto resulta equivalente, desde nuestro punto de vista, con el extenso
catalogo de nuevos derechos dirigidos a los trabajadores con responsabili-
dades familiares que incorpora. A salvo de la necesidad real de mejorar la
conciliacién de la vida laboral y familiar, nos atreveriamos a decir que con
esta nueva Ley la balanza se descompensa en contra del interés del empre-
sario, con el consiguiente posible efecto negativo para el empleo femenino.

Antes de seguir adelante, y puesto que una de las novedades de la nue-
va Ley de Igualdad es el denominado permiso por paternidad, es obligada
alguna referencia sobre esta nueva figura; claro estd desde la 6ptica de la
incidencia en el empleo femenino *%. Si bien el permiso por paternidad, no
va ampliar por si solo la tasa de actividad femenina, la implicacién de los
hombres en el cuidado de los hijos es un asunto esencial a estos efectos>.
Sin la participacion del padre no puede haber un reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares, lo que obviamente dificulta el acceso y, sobre
todo, la permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo. Todavia es
muy escaso el nimero de padres que hacen uso los derechos que les son

36 Asf se recoge en el Anteproyecto 3 de marzo de 2006 de la Ley de Igualdad modifica
el Real Decreto Ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones los
contratos de interinidad de personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante los pe-
riodos de descanso por maternidad, adopcién o acogimiento.

57 El Anteproyecto de Ley de Igualdad (3 de marzo de 2006) modifica la Ley de Medi-
das Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad (Ley 12/2001).

58 El Gobierno venia anunciando desde principios del afio 2005 que el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales estaba elaborando una futura Ley de Igualdad que incluiria la re-
gulacién de un permiso por paternidad; finalmente, como hemos sefnalado, el Anteproyecto de
dicha Ley ha visto la luz el pasado 3 de marzo del 2006. Por tal motivo el 19 de mayo del
2005, el PSOE, provocé el rechazo del Congreso a una proposicion de ley presentada por el
grupo cataldn en el Senado (la iniciativa de CIU tuvo el respaldo de PNV y PP) para incre-
mentar en cuatro semanas el actual periodo de dieciséis semanas.

3 En palabras de la diputada socialista en el Pleno del Congreso el 19 de mayo del
2005 «el permiso por paternidad por si solo no va ampliar la tasa de actividad femenina, sino
que debe completarse con otra serie de medidas que garanticen que las mujeres puedan seguir
trabajando después de ser madres y que eviten entre otras cosas que, que los empresarios ex-
tingan su contrato. Porque cuando una mujer se queda embarazada no la despiden, simplemen-
te no la renuevan».
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reconocidos para el ejercicio de dichas responsabilidades familiares, en con-
creto del periodo (de diez semanas como maximo) que, en la actualidad,
pudieran disfrutar del permiso por maternidad. Al tratarse en su nueva con-
figuracién de un permiso auténomo, independiente, del de maternidad es
posible que contribuya, con el paso del tiempo, a incrementar, la participa-
cion del padre en el cuidado del hijo recién nacido; ya que hasta el momen-
to presente el disfrute del permiso por maternidad ha correspondido casi de
manera exclusiva a la madre como lo demuestra el hecho de que en el afio
2003 de los 239.858 permisos por maternidad disfrutados en Espaiia, 236.162
correspondieron a mujeres (98,46 %) .

Es razonable pensar que, en parte, esta situaciéon pueda deberse a la ac-
tual configuracién del «permiso por maternidad» iniciada en 1989 con con-
tinuidad hasta la actualidad; ademds se producen disfunciones de la norma-
tiva actual con la normativa de Seguridad Social, cuyos dmbitos de protec-
cién no son siempre coincidentes. La configuracién actual del permiso y su
correspondiente prestacion adolecen de la parentalidad necesaria, ya que otor-
gan la titularidad del descanso y de la prestacion a la madre, quién puede
decidir si descansa la totalidad de las dieciséis semanas o si reparte con el
padre las semanas que excedan de las seis obligatorias. Ademads, la exigen-
cia por parte de la normativa laboral y funcionarial de que la madre trabaje,
y que cumpla determinados requisitos para disfrutar del descanso y acceder
a la prestacién por maternidad, y, asi poderle transmitirle al padre estos de-
rechos, ha supuesto en muchas ocasiones la exclusién del padre en el dis-
frute del permiso o de la prestacién, o de ambos derechos; aun cuando am-
bos estuviesen, inicialmente, de acuerdo en su disfrute conjunto. Desde dis-
tintos dmbitos, se ha puesto de manifiesto la necesidad de ampliar el ambi-
to subjetivo de proteccion de la normativa laboral y de Seguridad Social
sobre permiso y prestacion por maternidad para remover al menos en el plano
legal las dificultades de acceso del padre y promover el ejercicio de estos
derechos, y asf lo hard la futura Ley de Igualdad °!. Entre los diversos mo-

60 A partir de la reforma de 1989 del ET, el disfrute de las dieciséis semanas no tiene
por qué llegar a cubrirse, ni por qué hacerlo exclusivamente la madre; es mas, hacerlo podria
poner en peligro la promocién y su continuidad profesional.

61 Conviene destacar, no obstante esta clara subordinacién paterna a la voluntad/vicisi-
tudes maternas, la introduccién de ciertos matices «racionalizadores» que, sentados por crite-
rio administrativo e inspirados —sin duda— por la bisqueda del bien y mejor proteccion del
recién nacido, suponen la introduccién de un juicio de valor estrictamente objetivo, en una
suerte de esfuerzo «asexualizador» o eliminador de los lastres indeseables propios de una con-
sideracion estrictamente bioldgica del supuesto. Nos referimos a la Resolucion de 21 de abril
de 2004, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, segiin la que, en caso de falleci-
miento de la madre, acaecido durante el parto o en momento posterior, y con independencia de
que la misma se encontrara o no incluida en el dmbito de aplicacion del sistema de la Seguri-
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delos de permiso por paternidad, finalmente saldrd adelante un permiso por
paternidad auténomo, no supeditado a la opcién materna a favor de su dis-
frute, ni al cumplimiento por parte de la madre de los requisitos para su dis-
frute, cuya duracién al menos sea de ocho dias 62 Sj efectivamente a través
de todas estas medidas con el transcurso del tiempo llega a potenciarse la
participacién del padre en el cuidado del hijo; permitird a la mujer ausen-
tarse menos tiempo del trabajo por este motivo, pudiendo reincorporarse an-
ticipadamente en caso de necesidad o conveniencia y, asi, se favorecera tanto
la estabilidad en el empleo como la carrera profesional de la madre trabaja-
dora, sin desatender por ello el cuidado del hijo.

3.2. Insuficiencia en la normativa laboral de medidas que garanticen
un empleo de calidad de los trabajadores con responsabilidades
familiares

En el plano normativo, y de la realidad, las responsabilidades familia-
res perjudican la carrera profesional de quien las asume, afectando a la cali-
dad del empleo de las mujeres, en perdida de derechos, pérdida de retribu-
cion, perdida de promocion, etc. Para evitar que ello suceda, en primer lu-
gar, habria que remover los obsticulos legales para su consecucién, de ma-
nera que quienes ejerciten estos derechos (permisos, excedencias, reduccio-
nes de jornada) mantengan sus condiciones de trabajo (vacaciones, promo-
cion...), incluida la retribucién. Ademas, no solamente respecto a los dere-
chos nacidos antes o durante las ausencias provocadas por motivos familia-
res, sino también los generados para el futuro durante dichos periodos. No
obstante, hay que tomar en consideraciéon un importante inconveniente, los
efectos negativos de estas medidas sobre el empleo femenino; dado que mu-
chas de estas ventajas de las que hablamos pesarian bdsicamente sobre el
empresario, por ejemplo no seria el Estado el encargado de abonar a la ma-
dre (o al padre) el incentivo econémico que deja de cobrar durante la sus-

dad Social, el padre podrd acceder a la prestacion econémica por maternidad (art. 133. bis y
ss., del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social), durante la totalidad del
periodo reglamentario o de la parte de éste que reste, en su caso, hasta completar dicho perio-
do computado desde la fecha del parto, siempre que el trabajador acredite, por si mismo, los
requisitos exigidos por la normativa

92 La experiencia de los paises en que puede escogerse por los padres entre licencia de
maternidad o de paternidad indica que son relativamente pocos los hombres que solicitan el
permiso por paternidad. Una politica interesante de estimulo en ese sentido es la de Noruega,
donde al menos cuatro de las cincuenta y dos semanas de licencia parental deben ser tomadas
por el padre; si el padre no las toma, se pierden.
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pensién de su contrato por maternidad (o paternidad). Diferente seria que el
Estado asumiese econémicamente los perjuicios que el ejercicio de algunos
de estos derechos comporta para los trabajadores con responsabilidades fa-
miliares, como en el caso de las trabajadoras que ven extinguido su contra-
to después de disfrutar una reduccién de jornada por cuidado de hijos, y
cobran una prestacién por desempleo inferior a la que les hubiera corres-
pondido de no reducir su jornada por tal motivo. Dicha prestacién por des-
empleo podria entenderse, en términos extensivos, conforme a la Jurispru-
dencia del TJCE, como retribucién, para asi mantenerse durante el ejercicio
de estos derechos y de esta manera garantizar la igualdad y la suficiencia
econémica de los trabajadores en tales circunstancias %3. A pesar de todo, el
Tribunal Supremo desestimé la pretension de estas trabajadoras haciéndose

eco de la ausencia de disposiciones que protejan la igualdad en las condi-

ciones de las trabajadoras que ejercitan sus responsabilidades familiares .

Como podemos constatar, la asuncién de responsabilidades familiares
se encuentra intimamente relacionada con la discriminacidén retributiva, y
por tanto es en mayor medida padecida por las mujeres, favoreciendo un
empleo de baja calidad; de manera que si no se utilizan los elementos co-
rrectores necesarios, y no se posibilita a los trabajadores con responsabili-
dades familiares, hombres y mujeres, una carrera profesional en condicio-
nes de igualdad, las mujeres siempre estaran discriminadas y los hombres

9 Nos referimos al concepto de retribucién acufiado por la Jurisprudencia del TICE

(entre otras, en Sentencia de 30 de marzo de 2004, asunto C-147/02 Alabaster (Ar. 80), Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1998, asunto C-66/98, Sentencia de Pedersen y otros (Ar. 280),
y Sentencia de 13 de febrero de 1996 (Ar. 20) cuyo alcance es significativamente mds extenso
que en nuestro derecho y, que, poco a poco va calando en nuestros Tribunales, llevdndolo prac-
ticamente, a cualquier percepcion que tenga conexion con el trabajo, inclusive las prestaciones
de Seguridad Social. Asi pues, en este terreno, el TICE entiende por igualdad retributiva, y asi
lo recoge en numerosos pronunciamientos, el mantenimiento durante el disfrute de los dere-
chos para el ejercicio de las responsabilidades de conceptos tales como, las prestaciones eco-
némicas por maternidad sustitutivas del salario; las percepciones recibidas del empresario du-
rante el permiso de maternidad; la asignacion a tanto alzado que se abona al inicio del permiso
por maternidad; las mejoras de Seguridad Social (complementarias a la prestacion por mater-
nidad, prestacion por jubilacion —aportaciones a Planes de Pensiones—, etc.); la subida sala-
rial ocurrida durante la baja por maternidad; la prestacion que percibe la mujer embarazada
durante la situacién de incapacidad temporal, etc.

% El Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de marzo del 2005 (JUR/102.679) desesti-
ma la pretension de la trabajadora y concede la prestacién por desempleo basandose en nues-
tra normativa vigente aplicable, que solo toma en consideracion el periodo que habia estado
con jornada reducida por gurda legal de un menor. Y asf lo hace, en aras a la seguridad juridica
que no pueden modificar los Tribunales, reconociendo que dicha regulacién actual puede re-
sultar insatisfactoria desde el punto de vista de la conciliacién del trabajo y la vida familiar,
pero la superacién de estas posibles insuficiencias con el coste financiero que ello supone co-
rresponde al legislador.
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escasamente participardn en el cuidado de los hijos. La practica nos demues-
tra que es dificil imaginar una condicién laboral que no tenga dimensién
econémica. El amplio concepto de retribucién acufiado por la Jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia ha sido, en parte, plasmado en la reforma del
articulo 28 ET 9 realizada por la Ley 33/2002, de 5 de julio sobre igualdad
de remuneracion por razén de sexo. A nuestro juicio, con este precepto se
realiza, la transposicién de las directivas sobre igualdad retributiva %, y viene
a compensar en cierta medida en el plano normativo la ausencia hasta ese
momento de disposiciones legales que tutelen la igualdad en las condicio-
nes de trabajo.

Como no podia ser de otra forma, el Anteproyecto de la Ley de Igual-
dad es parco en abordar estas cuestiones, remitiéndolas a la negociacién co-
lectiva®” y a la tutela por la via de la discriminacién indirecta °%. Sin em-
bargo, si deja un reflejo normativo de algunas de ellas, como la compatibi-
lidad de las vacaciones y el permiso por maternidad, paternidad, etc.; tanto
en el 4mbito del empleo privado como el del empleo publico °.

4. EVALUACION DE LAS MEDIDAS DE APOYO AL EMPLEO FE-
MENINO DE AMBITO ESTATAL

En Espafia no existe la cultura de evaluacién de las distintas medidas
adoptadas para favorecer el empleo, ni siquiera por las propias instituciones
que las llevan a cabo; sin embargo es necesario que las politicas de empleo
y, en concreto, las politicas activas del mercado de trabajo sean sometidas
a un proceso de evaluacién continuo y riguroso, ya que solamente hay in-
dicios de que algunos casos algunos programas han tenido un éxito relati-

% A su vez el art. 28 del ET establece «...el empresario estd obligado a pagar por la
prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucion.... cualquiera que sea la naturale-
za de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por
razén de sexo, en ninguno de los elementos o condiciones de aquélla». Sin embargo el articulo
35 de la Constitucion espaiola proscribe la discriminacion por razén sexo en el dmbito de las
relaciones laborales, con referencia expresa a la remuneracion del trabajo, pero sin definir lo
que a estos efectos debe entenderse por tal.

% Directiva 75/117/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1975; Directiva 79/7/CEE,
del Consejo, de 19 de diciembre de 1978; Directiva 86/378/CEE, del Consejo, de 24 de julio;
Directiva 2000/78/CEE, del Consejo, de 27 de noviembre del 2000.

67 Art. 38. Anteproyecto 3 de marzo de 2006 de Ley Igualdad. Promocién de la igual-
dad en la negociacion colectiva: ...mediante la negociacion colectiva se establecerdn de igual-
dad de trato y no discriminacién entre mujeres y hombres.

68 Anteproyecto 3 de marzo de 2006 de Ley Orgénica de Igualdad (art. 5. concepto dis-
criminacion indirecta).

% Art. 54 del Anteproyecto de 3 de marzo de 2006 de Ley Organica de Igualdad.
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vo 7%, Muchos de los programas relativos a politicas activas del mercado de
trabajo se han desarrollado sin un conocimiento suficiente acerca de los efec-
tos sobre los objetivos deseados para saber si estdn colaborando realmente
al aumento de la contratacién estable de mujeres, que es el objetivo a alcan-
zar; o si, simplemente, se estin abaratando sin mads las contrataciones que
ya estuvieran decididas. Al igual que se desconoce si los contratos
bonificados estan perdurando en el tiempo o si su vigencia es de poco mas
que el tiempo en el que han sido subvencionados.

Numerosas han sido las criticas que se han hecho desde diversos ambi-
tos al sistema de fomento de la contratacién estable de las mujeres instaurado
en nuestra politica de empleo de dmbito estatal, no solamente por el lado de
la eficacia. Para empezar la excesiva dispersion de la normativa, que no solo
incluye medidas cada anualidad, principalmente en la Ley de Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social, sino también en normas especifi-
cas en funcién del colectivo afectado; lo cual es posible que, como hemos
visto en los apartados correspondientes, coyunturalmente mejore su efica-
cia para alguno de estos colectivos, pero dificulta la posibilidad de analizar
la incidencia de estas técnicas en el fomento de la contratacién general. A la
vez que existe una excesiva movilidad normativa, caracterizada, por nor-
mas de vigencia anual que incorporan medidas de duracién indefinida, lo
cual convierten el sistema en cadtico. Ademads, existié ausencia de registros
que permitan conocer cual es el volumen de empresas que se acogen a estas
bonificaciones, asi como también ausencia de controles especificos en los
que se realice un seguimiento a las empresas para conocer el grado de cum-
plimiento de estas medidas de empleo. Hasta enero del 2005 se carecia de
datos sobre el volumen total de contratos bonificados, lo cual imposibilita
la realizacién de un andlisis, por ejemplo de la incidencia en el mercado de
trabajo habian tenido las recientes modalidades contractuales dirigidas a
mujeres paradas contratadas en los veinticuatro meses siguientes de tener
un hijo, a las mujeres victimas de violencia doméstica, o las bonificaciones
introducidas por los contactos suspendidos de mujeres por descanso por
maternidad o en excedencia por cuidado de hijos y que se reincorporen en
los veinticuatro meses siguientes a la suspensién 7!,

En términos generales, y para recopilar lo dicho en cada uno de los apar-
tados correspondientes, si efectuamos un andlisis de la contratacién indefi-
nida, en todas sus modalidades, de 1999 al 2003 se produce un incremento
en cuanto al nimero de contratos registrados, siendo la conversién del con-

70 Apartado 8 del Informe de la Comisién de Expertos para el Dialogo Social de enero
del 2005.

71 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., «El impacto de la normativa laboral ..., cit., pags. 373 y ss.
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trato temporal en indefinido el que mayor nimero de contratos registra (a
pesar de que el computo total del afio 2003 es inferior al del 2002). De lo
anterior se exceptua el contrato indefinido de mujeres jévenes que ha expe-
rimentado un importante descenso en el afio 2003 pasando de 111. 426 con-
tratos registrados en 1999 a 88.769 en el 2003.

CUADROI
CONTRATOS INDEFINIDOS BONIFICADOS
EN EL COLECTIVO DE MUJERES 1999-2004

Mujeres Mujeres Mujeres Resto de Mujeres | Mujeres
contratadas | subrepresentadas | subrepresentadas mujeres desempleadas | victimas
Afio en los 24 inscritas en mayores de 45 subrepresentadas | entre 16-45 dela
meses el servicio afios aflos violencia
siguientes ptiblico con doméstica
al parto antigiiedad

superior o igual
a seis meses

1999 4743 19653 2355 111638
2000 8377 21718 4659 131890
2001 5345 17971 4608 86728
2002 5529 28182 3015 110781
2003 4774 27838 2978 91903
2004* 2259 631 1539 2174 146403 98

* del mes de enero al de noviembre
** miles de contratos.
Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE

El informe de la Comisién de expertos para el Didlogo Social (enero
2005) incorpora dichos datos en donde podemos apreciar que a pesar del
incremento en la cuantia de las bonificaciones empresariales, sus efectos son
escasos sobre el empleo indefinido de mujeres, ya que los empresarios si-
guen prefiriendo la mano de obra temporal, y en mayor medida la mano de
obra masculina que la femenina.

La temporalidad se puede concebir como un instrumento al servicio de
varios objetivos, si bien en la actualidad hay un claro divorcio entre su con-
cepcidn en plano juridico y su incidencia real. En el ordenamiento juridico
espafiol actual, los contratos temporales se limitan, atendiendo al principio
causalidad a los puestos de trabajo de duracién determinada. Sin embargo
en la practica la elevada tasa de temporalidad no puede ser explicada por el
peso de dichos puestos de trabajo, lo que sugiere que los contratos tempo-
rales estan cumpliendo otras funciones; en concreto la provision de flexibi-
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lidad externa e interna a las empresas, tanto con relacién a los puestos de
trabajo de duracién determinada como a otros puestos de trabajo que son
permanentes.

CUADRO II
CONTRATOS REGISTRADOS EN ESPANA SEGUN SEXO Y DURACION
DE LOS MISMOS (ANOS 1996-2005)

ANO VARONES VARONES MUIJERES MUIJERES
CONTRATOS CONTRATOS | CONTRATOS CONTRATOS
TEMPORALES | INDEFINIDOS | TEMPORALES | INDEFINIDOS
(miles) (miles) (miles) (miles)
1996 209.1 5153.0 145.3 3120.2
1997 448.8 5762.1 258.7 3623.9
1998 611.2 6454.4 359.8 4238.0
1999 732.1 7065.2 486.2 4951.9
2000 708.8 7275.2 499.7 5345.3
2001 730.7 7281.7 573.3 5470.7
2002 714.2 7328.3 568.8 5568.0
2003 698.9 7548.5 570.9 5849.8
2004 775.7 8310.8 644.1 6620.3
2005 844.4 8650.8 698.4 6971.3
2005* 294.2 2580.4 234.5 2036.3
2006* 362.2 2834.9 280.0 2219.9

El cuadro refleja las cifras de nuevos contratos realizados en los afios 1996-2004 (desde enero
a diciembre); salvo en el afio 2005 en que se especifica la cifra de los cuatro primeros meses
(enero a abril) como referencia para el ailo 2006. Respecto al 2006 se reflejan las cifras de los
cuatro primeros meses donde se aprecia una evolucion positiva en todas las modalidades de
contrato (indefinidos y temporales), en ambos sexos.

* (enero-abril)

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE

Es necesario mantener los recursos dedicados a dichas politicas, pero
resulta ineludible atender a su reformulacién, prestando especial atencién a
su evaluacion y a la distribucion de los recursos dedicados a diferentes po-
liticas en funcién de los resultados que se pueden obtener. Entre los princi-
pales objetivos a considerar resulta prioritario alcanzar la igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres; a la vez que una intensificacioén de las
medidas para favorecer la contratacién, permanencia y la estabilidad en el
empleo del colectivo de trabajadoras con responsabilidades familiares.
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Por dltimo, existe una critica generalizada a que las bonificaciones a la
contratacion provengan del INEM, dedicar los superavit del INEM a sub-
vencionar a los empresarios por crear empleo indefinido, en lugar de dedi-
carlo a reservas, mejorar las prestaciones y disminuir las cotizaciones de
trabajadores y empresarios no parece una politica muy acertada en un pafs
con escasa proteccién por desempleo, en que la tasa de cobertura no es
elevada 72

Antes de finalizar este apartado, y con relacién a posibles soluciones
de cara al futuro préximo, damos por reproducido lo sefialado en el aparta-
do 2.1. sobre las medidas para reducir la temporalidad, y el nuevo progra-
ma de incentivos a la contratacién indefinida, incorporado por el Acuerdo
Tripartito del pasado 9 de mayo de 2006.

5. PREDICCIONES SOBRE LA EVOLUCION DEL MERCADO DE
TRABAJO FEMENINO EN ESPANA

Una vez analizada la eficacia de las normas partiendo de la perspectiva
juridica, en el presente epigrafe, se efectuardn predicciones sobre demanda
de empleo femenino, determinando la probabilidad de encontrar empleo o
estar colocadas de las mujeres espafiolas, en funcién de sus caracteristicas
sociolaborales y demograficas; con ello lograremos un mayor conocimien-
to del mercado de trabajo femenino en Espafia.

En este apartado se realizan dos tipos de andlisis que describiremos a
continuacidén. El primero, ha consistido en analizar la informacién aportada
por la Encuesta de Poblacién Activa sobre el colectivo de mujeres activas,
empleadas y paradas de Espaifia desde el primer trimestre de 1996 hasta el
cuarto trimestre 2004. Realizando un estudio temporal, utilizando la meto-
dologia de Box-Jenkins para explicar la evolucién de dicho mercado. El se-
gundo, ha consistido en desarrollar un modelo logit para estudiar el perfil
de la mujer desempleada (caracteristicas socioeconémicas de las mismas)
en Espafia basdandonos en una encuesta realizada entre los meses de febrero
de 2003 y diciembre de 2004 a 1200 mujeres espafiolas de las distintas co-
munidades auténomas, entre los 16 y los 65 afios. Las variables mas rele-
vantes tomadas en consideracion son: edad; estado civil; nivel de estudios;
numero de hijos; edad de los hijos; situacién laboral (activa o en paro); tipo
de trabajo (cuenta propia o ajena); tipo de contrato (temporal o indefinido);
jornada laboral (media o completa); cargo que ocupa en la empresa; sector

72 CARDENAL CARRO, M., «El informe de los Expertos para el dialogo social de enero

de 2005», Aranzadi Social ndm. 21, 2004, pags. 2y ss.
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donde se ubica; salario mensual neto; inscripcién en el INEM en el supues-
to de desempleadas.

Con los datos recogidos por la EPA se ha procedido a analizar grafica-
mente la evolucién de la tasa paro y empleo femenino

GRAFICO 1
EVOLUCION DE LA TASA DE ACTIVIDAD Y PARO FEMENINA
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INE

En el grafico anterior se puede observar que hasta el tercer trimestre
del afio 1997 la tasa de paro femenino era superior a la de empleo, a partir
del cuarto trimestre de ese mismo afio se invierte la tendencia y la tasa de
empleo es superior a la del paro. Por ello, las lineas que representan su evo-
lucién son cada vez mads divergentes, de modo que la tasa de empleo llega a
ser mas del doble que la del paro en tan solo 7 afios. Ello es debido, en gran
parte, a la ley 63/97 de 26 de diciembre de medidas urgentes para la mejora
de le mercado de trabajo y fomento de la contratacién indefinida, que faci-
lit6 la incorporacién de muchas mujeres al mercado de trabajo, elevando la
tendencia de la linea de empleo y disminuyendo la de paro.
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GRAFICO 11
NUMERO DE OCUPADOS POR SEX0O MEDIDO EN MILES DE PERSONAS
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE

No obstante, todavia queda mucho camino por recorrer hasta que el ni-
vel de empleo femenino y masculino sean similares, como se demuestra en
el Gréfico II, en el que se puede apreciar la considerable diferencia que existe
todavia entre personas ocupadas en Espafia por sexos. Ambas lineas, varo-
nes ocupados y mujeres ocupadas, presentan una evolucién creciente, si bien
la distancia entre ambas (empleo masculino y empleo femenino) ha dismi-
nuido en estos dltimos afios, el margen de diferencia es todavia muy eleva-
do mas de un 30%.

A partir de los datos de la EPA se ha modelizado la variable nimero de
mujeres ocupadas estimandose el modelo ARIMA (1,1,0), el cual explica la
evolucién de dicha variable a lo largo del tiempo, con el objetivo de prede-
cir cudl serd el comportamiento que tendrd en el futuro y poder evaluar las
medidas creadas para fomentar las contrataciones en dicho colectivo, y ob-
servar si han ido acompaifiadas de una aumento real de empleo.
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CUADRO III
ESTIMA CION DEL MODELO ARIMA PERTENECIENTE
A LA VARIABLE MUJERES OCUPADAS EN ESPANA

(1-0.8603B) V Mocupadas; = a;
(0.093)

Fuente: elaboracién propia

GRAFICO 111
PREDICCIONES DE LA VARIABLE MUJERES OCUPADAS
PARA EL PERIODO 2005. 1T HASTA 2006. 4T
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INE

En el grafico III se puede observar que el nimero de mujeres ocupadas
creci6 durante el afio 2005 y continuard aumentando hasta el cuarto trimes-
tre 2006, pudiendo llegar a alcanzar la cifra de 8§ millones de mujeres ocu-
padas si la evolucién del empleo es muy positiva (acercandose al limite su-
perior de prediccién); no es probable que con las nuevas medidas adopta-
das (mayo 2006) disminuya el empleo por debajo de las cifras alcanzadas
hasta ahora.
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GRAFICO 1V
EVOLUCION DEL PARO EN EL COLECTIVO
DE VARONES Y MUJERES (1996-2005)
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE

Analizando la evolucién del paro por sexos (grafico IV), podemos ob-
servar que en el afio 1996 el nimero de mujeres paradas y varones era prac-
ticamente similar, 1.882.600 frente 1.852.700, respectivamente; pero, en tan
solo siete afios, si bien la cifra de parados ha disminuido en ambos colecti-
vos la diferencia es un 15% superior en las mujeres 1.279.000 (cuarto tri-
mestre 2004) frente 931.500 de los varones. A pesar de ello, no se ha vuelto
a alcanzar la cifra minima de parados del segundo trimestre del 2001. Que
duda cabe que en esta circunstancia influiria la aprobacién de la Ley de Me-
didas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad, Real Decreto Ley de 2 de marzo del 2001.

El cuadro siguiente muestra el modelo estimado para explicar el com-
portamiento de la variable mujeres paradas durante el periodo que comprende
desde el primer trimestre 1996 al cuarto del 2004; esta variable es clara-
mente estacional y alcanza el mdximo indice de paro en el primer trimestre
de cada afio y los menores en el tercer trimestre, coincidentes con las vaca-
ciones de verano.
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CUADRO IV
ESTIMA CION DEL MODELO ARIMA PERTENECIENTE
A LA VARIABLE MUJERES PARADAS EN ESPANA

(1 +0.6518 B) V4 Mparadas; = a;
(0.1378)

Fuente: elaboracién propia

Con el modelo anterior se ha estimado la evolucién del paro los préxi-
mos trimestres en miles de mujeres, observandose que hay una tendencia
decreciente siendo las cifras estimadas inferiores a la de afios anteriores res-
pecto a los mismos trimestres.

1T 2T 3T 4T 1T
1300.85 1242.57 1235.87 1212.53 1310.86

* Medido en miles de unidades

@ Respecto al segundo de los estudios realizados, mds arriba aludido al @
inicio del presente apartado, consistente en desarrollar un modelo logit para
estudiar el perfil de la mujer desempleada, se ha basado en una encuesta
realizada a 1200 mujeres espafolas, procurando que la muestra sea lo mas
representativa posible de la poblacién, siendo sus caracteristicas principa-
les expresadas en porcentajes las siguientes:

e Lugar de residencia (zona): 67% capital de provincia, 23% provincia.

e Estado civil: 34% soltera (cs), 49% casada (ecc), 9% separada
(ecse), 8% otros.

e Edad: 14% entre 16 y 19 afos, 16% entre 20 y 24 afios, 26% entre
25 y 35 afios, 26% entre 36 t 45 afios y 18% mas de 45. Se han
establecido categorias diferentes a la de la EPA, y similares a las
leyes de fomento de empleo para ver la incidencia de estas.

¢ Nivel Académico: 7,4% sin estudios (nase), 68,6% estudios basi-
cos y medios (primaria, secundaria y bachiller) (naebm), 11,9% es-
tudios universitarios de grado medio(naum), 7,4% estudios univer-
sitarios de grado superior (naus) y 4,7% no contestan.

e Numero de hijos (nh): 2,1 de media para las mujeres mayores de
35 afios, y 0,9 para las comprendidas entre 25 y 34 afios.

e Situacién laboral: Desempleadas el 65,3% y trabajando 34,7%.

e De las trabajadoras: Dadas de alta en la seguridad Social 81,3% m
si SS 18,7%.
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e Tipo de trabajo: Por cuenta propia 42,3%, por cuenta ajena 57,7%.
e Tipo de contrato: Temporal 67,2%, fijo 32,8% fijo.
e Jornada laboral: Completa (jlc) 64,1%, media jornadas (jlm), 29,5%,
6,4% otras modalidad.

* Puesto que ocupa en la empresa: obrera o similar 32,2%, adminis-
trativo o similar 55,3%, mando intermedio 4,8%, cargo directivo
3,2% no constatan 4,5%.

e Sector en el que estd ubicada su empresa: Sector primario 5,4%,
sector secundario (ss) 38,3%, sector terciario (st) 56,3%.

e Salario neto al mes (sam): Inferior al salario 500x 24,6%, entre 501
y 1000 46,4%, 1001 a 1500 18,4%, 1501 a 2000, mas de 2000
4,3%.

Utilizando las variables seleccionadas, se procedié a desarrollar un mo-
delo logit para explicar la probabilidad de estar colocada una mujer espafio-
la teniendo en cuenta sus caracteristicas personales donde las variables: ni-
vel de estudios, puesto que ocupa en la empresa, sector donde se ubica la
empresa, situacién laboral, estado civil zona de residencia, al ser varia-
bles cualitativas se utilizaron variables dummy (asigndndole el valor 1 a
la categoria que se esta analizando y o al resto),las demads variables al ser
numéricas se trataron como tales. El modelo propuesto permite estimar la
probabilidad de empleo de una mujer en funcién de diversos factores
causales:

Situacion Laboral = ———— +¢& = Prlempleadal+e
I+e ™

siendo la funcién u del modelo logit, la siguiente
CUADRO V

MODELO LOGIT VARIABLE OBJETO DE ESTUDIO
MUJERES ESPANOLAS COLOCADAS

u =0.0862-0.1264Casada + 0.4367Separada + 0.7880Casada—0.5438 NiimeroHijos +
—0.4589Edad + 0.4599ResidenciaUrbana—12.3452Salario + 0.3342SectorSecundario +
+ 0.5763SectorTerciario + 0.08624JornadaCompleta + 3.4584JornadaMedia +
+0.2698NivelSinEstudios + 2.3460NivelMedioEstudios + 5.8976NivelUniversitario

Variable Coeficiente estimado
(desviacion)

Constante bp =0.086240 (0.016)

Estado civil casada ECC b1=-0.126401 (0.025)

Estado civil separada ECSE b>=0.436708 (0.062)

Estado civil soltera ECS b3 =0.787963 (0.122)

Numero de hijos NH bs=-0.543852 (0.027)
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EDAD bs =-0.458943 (0.035)
ZONA be = 0.459894 (0.065)
Salario neto al mes SAM b7=-12.345248 (1.453)
Sector secundario SS bg = 0.334234 (0.029)
Sector terciario ST by =0.576337 (0.095)
Jornada Laboral Completa JLC bio = 0.086240 (0.005)
Jornada Laboral Media JLM b1 1=3.458401 (0.021)
Nivel académico sin estudios NASE b12=0.269808 (0.003)
Nivel académico bésicos y medios NAEBM b 13=2.345963 (0.001)
Nivel académico universitarios medios NAUM b14=5.897567 (0.121)
R2MF = 0.434

Fuente: elaboracion propia

La influencia de los factores, es decir, los efectos marginales, son pro-
porcionales a los coeficientes estimados. Por lo tanto, el signo positivo in-
dica un efecto marginal creciente, y el negativo lo contrario, y es posible
establecer andlisis comparativo de la importancia de estos factores. Asi pues
se confirman de forma cuantitativa algunas ideas que aparecen en discusio-
nes y foros, valorando la influencia de estos factores.
1.°) Casi todas las variables seleccionadas influyen positivamente en
la probabilidad de emplearse, siendo las variables que mads rele-
vancia tienen a estos efectos el nivel académico (5,89) y la posibi-
lidad de que la jornada no sea completa (3.,45).

2.°) el nimero de hijos continda siendo una variable que influye nega-
tivamente para encontrar empleo en el colectivo femenino, con un
coeficiente (-0,54).

3.°) El sector donde mds probabilidad tienen de emplearse es el sector

terciario (0.57), es decir, en aquel donde la conciliacién de la vida
laboral y familiar es més fécil.

4.°) A medida que el salario de la mujer es mayor, la probabilidad de

obtener empleo decrece rapidamente (-12.34).

5.°) Las mujeres que viven en zona urbana tienen mayor probabilidad

de colocarse que las de las zonas rurales, (0.45).

Independientemente de los modelos logisticos, se ha utilizado tablas de
contingencia donde se ha tratado de medir la asociacion entre el nivel de
educacion, estar empleada o desempleada y el estado civil. El instrumento
de asociacion utilizado ha sido el test chi-cuadrado procedente de la tabla
de contingencia de asociacion de las tres variables, tomando el valor 72,4,
con probabilidad limite muy baja, indicando esto que existe una fuerte aso-
ciacién entre las tres variables objeto de estudio.
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6. CONCLUSIONES DERIVADAS DEL USO DE MODELOS

El empleo de modelos econométricos como herramienta de valoracién
y validacién de medidas legislativas, debe ser de utilidad para el legislador
que debe tomar estas medidas en funcién de unos objetivos (ideolégicos-
econémico-sociales) predeterminados. Con ellos es posible una anticipacién
a la realidad sobre la influencia que van a tener dichas medidas, la interaccién
con otros factores causales.

1.°)

2.°)

3.0)

5.°)

6.%)

7.9

De Los modelos anteriores podemos deducir que la tasa de activi-
dad femenina tiene una evolucién creciente favorecida por las me-
didas de discriminacién positiva.

Existe una fuerte segregacion por sexo en determinadas profesio-
nes, de manera que las mujeres siguen ocupando categorias profe-
sionales con escasa cualificacion, baja remuneracién y poco pres-
tigio social.

La mayoria de los empleos creados a lo largo de los tltimos afios
(1996-2004) de caricter temporal son ocupados por el colectivo
femenino, siendo su situacién laboral mds precaria que la del co-
lectivo masculino.

La cantidad y calidad en la incorporacién de la mujer espafiola al
trabajo remunerado esta mediatizada por la cualificacién y forma-
cién profesional. A medida que aumenta el nivel de estudios se
incrementa la actividad y la ocupacién, disminuyendo por tanto el
paro femenino; aunque, a veces, esta disminucién es debida al
subempleo, ya que la mujer espaifiola habitualmente ocupa puestos
de trabajo por debajo de su categoria profesional y no acordes con
su nivel de estudios o preparacién académica.

La tasa de empleo femenina se desploma en cuanto la mujer em-
pieza a tener hijos, solo el 51,2% de las espafiolas trabajadoras con
hijos menores de 12 afios compatibilizan el trabajo a tiempo com-
pleto con la educacién de los hijos; mientras que las mujeres que
61,7 % de las mujeres que no tienen niflos pequefios trabajan a tiem-
po completo. A medida que se tienen mads hijos la tasa de empleo
femenino disminuye, casi un 18%, al pasar de tener un hijo a tres
hijos.

Las medidas de fomento del empleo de corte cldsico (planes y pro-
gramas de fomento del empleo, e iniciativas legislativas ad hoc)
tienen una clara incidencia positiva sobre el empleo femenino.
Las desigualdades existentes entre hombres y mujeres, en relacién
al empleo, desempleo y la remuneracién, conectadas con la asun-
cién mayoritaria por parte de las mujeres de las responsabilidades
familiares, son factores que subyacen al problema del desempleo
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8.%)

femenino. Por tanto, las normas comunitarias directamente aplica-
bles en Espafia y las normas internas, sobre igualdad y concilia-
cion de vida laboral y familiar, dirigidas a remover dichas desigual-
dades tienen un influjo positivo sobre la evolucién del empleo fe-
menino.

La normativa de fomento del empleo de corte cldsico tiene una in-
cidencia positiva en el empleo femenino que podriamos denomi-
nar en cierta medida coyuntural, pero, en conexién, con la norma-
tiva de promocién de la igualdad de oportunidades y conciliacién
de vida laboral y familiar, encaminada a eliminar factores subya-
centes al desempleo femenino, podria crearse un empleo de ma-
yor calidad en Espafa, en el marco de la Estrategia Europea al res-
pecto.

El enfoque propuesto presenta posibilidades de desarrollo futuras, al-
gunas de las cuales estdn en fase de publicacion. El andlisis de las diferen-
cias interterritoriales en el empleo femenino es una realidad, y ademads, una
realidad cuantificable, asi como los factores que conducen a esta situacién.
Asi, al comparar los resultados aqui esbozados con la situacién en Andalu-
cia, se detectan diferencias negativas para el empleo de la mujer en dreas
menos desarrolladas. Estas diferencias son explicables por informacién es-
tadistica que estd disponible en el sistema estadistico espafiol, tanto a través
del INE como de los distintos institutos estadisticos regionales. El uso de
esta informacidn, asif como de las técnicas para su tratamiento riguroso, es-
timamos que no se puede obviar, y que debe constituir una herramienta de
ayuda al legislador y al decisor econémico.
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EXTRACTO

El empleo sigue creciendo en el primer trimestre de 2006 en el conjunto
de la economia nacional, situandose por encima de los diecinueve millones cua-
trocientas mil personas. En Andalucia el empleo supera los tres millones seten-
ta y cuatro mil personas. Las tasas de paro respectivas se reducen en este pe-
riodo hasta el 13, 34% en Andalucia y el 9,07% en el conjunto de Espana. Es
de destacar el importante papel que esta desempeniando la incorporacion de
los trabajadores extranjeros en el mercado laboral espaifiol y andaluz. Las ta-
sas de actividad y ocupacion de este colectivo son superiores a las de los nacio-
nales, y las tasas de desempleo menores.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Primer trimestre 2006

ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato VA®  VB® Dato VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 1" Trim. 06 21.335,90 0,9 36 3.547,90 1,1 5,1
Tasa de actividad Porcentaje 1¢ Trim. 06 57,98 0,5 1,9 55,44 0,6 3.1
Hombres . . 68,93 0,0 0,7 68,18 -0,5 2,1
Mujeres . . 4747 L1 34 43,17 24 48
16-19 afios . . 2694 28 0,5 29,18 3,0 0,0
20-24 afios . . 66,98 0,2 1.8 67,05 11 39
25-54 afios . . 81,74 0,5 14 76,32 03 29
Mis de 55 afios . . 19,68 09 43 17,48 37 32
Ocupados Miles 1" Trim. 06 19.400,10 0,4 49 3.074,80 1,6 6,2
Agricultura . . 984,80 2.2 32 296,50 4,6 5,6
Industria . . 327360  -0.5 0,5 315,50 8,1 1.5
Construccién . . 2.436,70 0,6 13 453,20 0,5 5,6
Servicios . . 12.705,00 0.9 63 2.009,50 34 72
Asalariados del sector piblico . 1€ Trim. 06 2.863,30 -0,2 1,1 518,20 2,7 1,8
Asalariados temporales . 1 Trim. 06 5.295,90 -1,0 10,9  1.139,40 0,7 10,4
Parados encuestados . 1 Trim. 06 1.935,80 5.1 -18 473,10 -2,5 -1,6
Hombres . . 846,40 3,1 -10,0 211,90 3,0 2,1
Mujeres . . 1.089,40 6.8 -6,0 261,20 2,1 -1.2
Tasa de paro encuestado Porcentaje 1" Trim. 06 9,07 43 11,1 13,34 35 63
Hombres . . 6,81 26 -124 9,89 300 61
Mujeres . . 12,22 53 -10,5 18,57 -4.8 1.2
16-19 afios . . 2941 6,2 55 31,73 24 -10,2
@ 20-24 afios . . 159  -12  -176 1945 118 92 @
25-54 afios . . 8,11 5,7 92 12,13 150 53
Mis de 55 afios . . 5,88 6,1 -9,1 9,82 258 22
Parados de larga duracién Porcentaje 1¢ Trim. 06 26,05 -9.3 -124 31,54 -3.8 -5,0
Parados registrados Miles 1 Trim. 06 2.163,10 38 0,0 489,53 1,7 7.6
Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje 1€ Trim. 06 82,93 1,5 8,5 “ . .
I1. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo X/mes 1€ Trim. 06 541 0,0 54 541 0,0 54
Coste laboral por trabajador H/mes 1" Trim. 06 2113 54 34 1911,09 5,0 4,0
Industria . . 2426 6,1 45 212271 52 2,6
Construccion . . 2010 -85 43 2.03596 6,2 3.5
Servicios . . 2046 44 32 1.834,90 45 45
Jornada laboral efectiva Horas/mes 1" Trim. 06 1553 6,0 34 152,7 33 22
Accidentes mortales de trabajo Total 1€ Trim. 06 236 -23.6 -29.3
I1I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 1¢ Trim. 06 845 21,1 8,1
Trabajadores Extincién de empleo .. . 6476 427  -36,8
Suspension de empleo .. . 5268 -504 -33,7
Reduccion de jornada .. . 24 727 805
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 1 Trim. 06 199 -10 42 “ . .
Participantes Miles . 6083 -575 62,6 1,7 1833 1833
Jornadas no trabajadas . . 149,78 -578 17,6 24 455 314
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econdmico Porcentaje 4° Trim. 06 815 35 32
Balanza por cuenta corriente Millardos €  4° Trim. 06 157 -184 -11,1 “ “ “
Inflacion Porcentaje 4° Trim. 06 36 34 34 33 32 33
Déficit piblico (operaciones no financieras) Millardos € 4° Trim. 06 71 -0,5 42
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 4° Trim. 06 22 22 23

() VA = Variaci6n con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto a igual periodo del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA

La economia espafiola continda circulando por la buena senda. En el
dltimo trimestre de 2005 se lleg6 al 3,5 por ciento de crecimiento econdmi-
co. Fue la mejor cota alcanzada desde 2002, aunque el ritmo de aceleracion
ha seguido lento curso continuado con una marcha muy ligeramente acele-
rada en la que no hubo retrocesos. El primer trimestre de 2006 se estren6
con la misma velocidad de crucero: el 3,5 por ciento del crecimiento anual.
Las mismas pautas de estabilizacién que en el crecimiento econémico pue-
den observarse en el resto de agregados macroecondémicos. La demanda in-
terna aporta cinco puntos de crecimiento al Producto Interior Bruto, lo mis-
mo que el dltimo trimestre del pasado afio, aunque en términos desagregados
descienden ligeramente tanto el consumo interno como la formacién bruta
de capital.

Por su parte, la demanda externa resta punto y medio de crecimiento,
justo la misma influencia que habia ejercido en el trimestre anterior. No obs-
tante, este mantenimiento del desequilibrio exterior se produce a pesar de
un magnifico comportamiento de las exportaciones, que crecieron un 9,1
por ciento en términos interanuales. Desde 2000 no se registraban tamafias
cotas de expansién en la venta de bienes y servicios al exterior y el trimes-
tre anterior la evolucién de las exportaciones fue de un crecimiento del 1,9
por ciento. Las importaciones vuelven a acelerarse después de una modera-
da contencién durante el ltimo afio. En parte por el efecto del renovado
impetu de los precios del crudo, durante el dltimo trimestre el crecimiento
de las importaciones fue del 11,2 por ciento, lo cual implica un aumento
moderado del déficit comercial durante el dltimo trimestre. Diecisiete mil
millones de euros de déficit comercial en tan sélo un trimestre, el peor co-
mienzo de un afio desde que existen cifras sobre esta variable, tanto en tér-
minos absolutos como en los relativos. Pero la apertura del déficit comer-
cial es cada vez mds acuciante: de un déficit comercial de 6.500 millones
de euros en el primer trimestre de 2004 se pas6 a 12.500 millones de euros
en el mismo periodo del siguiente afio.
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EVOLUCION DE LAS IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES DE BIENES
Y SERVICIOS, 2004-2006 (POR TRIMESTRES, MILLONES DE EUROS)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Contabilidad Nacional, Instituto Nacional
de Estadistica.

Sin embargo, y a pesar del buen sendero de la economia espafiola, el
crecimiento de la renta espafiola por persona estd lejos de presentar tan buen
panorama. Entre 2002 y 2005 el crecimiento medio de la renta per capita de
los habitantes de Espafia se ha movido entre el 1 y el 2 por ciento, unas
cifras que, en cualquier otra circunstancia, estarian bordeando la recesién.
Desde la etapa de crisis de principios de los noventa nunca se habian con-
templado en Espafia cotas tan bajas de crecimiento del PIB per cépita. El
panorama de la economia espafiola es mucho peor cuando se vislumbra la
productividad laboral, es decir, el PIB por ocupado. Los sucesivos anuncios
de politicas puiblicas para mejorar la produccion laboral han tenido unos re-
sultados mds que nimios y, en el dltimo afio, se registré un retroceso en su
cifra de crecimiento. Nunca, desde 1997, el aumento de la productividad
laboral ha estado por encima del 1 por ciento, lo cual implica que el patrén
reciente de crecimiento de la economia espafiola se basa en una utilizacién
extensiva de nueva mano de obra.
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CRECIMIENTO ANUAL DEL PIB TOTAL,
POR OCUPADO Y PER CAPITA, 1971-2005
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Contabilidad Nacional y Censos de Pobla-
cion, Instituto Nacional de Estadistica.

La inversién, que en afios anteriores habia registrado un dinamismo no-
torio, sigue en la senda alcista a buen ritmo, aunque en los ultimos cuatro
trimestres se registra una disminucién en la velocidad de crecimiento, des-
de el 7,6 por ciento al 6,2 por ciento. La reduccién del crecimiento se pro-
duce tanto en la inversién en bienes de equipo como en construccién. Esta
circunstancia no entra en contradiccidon con un repunte de la actividad ma-
nufacturera en Espafia, que por primera vez en cinco afios supera el dos por
ciento interanual. El mayor crecimiento, no obstante, se registra en el sec-
tor energético y en la construccién, con un ligero y novedoso repunte en
este tltimo.

La senda de crecimiento econémico en Espafia registra una mejor pers-
pectiva cuando se compara con otros paises industrializados, pero es muy
inferior a paises con menores niveles de desarrollado, tanto en la Unién Eu-
ropea como fuera de ella. La velocidad de crecimiento de los paises emer-
gentes de Asia y de algunos del este de Europa es inalcanzable para las con-
diciones actuales de la economia espafiola. En esos paises el crecimiento se
encuentra en el entorno del diez por ciento, tres veces mds que en Espafa.
De entre los paises industrializados, sin embargo, sélo Japén, Suecia y Es-
tados Unidos presentan unas perspectivas econdmicas mejores que las es-
pafiolas. No obstante, durante el dltimo afio se ha cerrado la brecha entre
paises con bajo y alto crecimiento, gracias sobre todo a que Italia, Francia y
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Alemania, aunque sin echar las campanas al vuelo, han conseguido cotas
de crecimiento que les alejan por poco de la recesién.

CRECIMIENTO ECONOMICO EN LAS MAYORES ECONOMIAS DEL MUNDO,
ULTIMO DATO DISPONIBLE

China

India

Suecia

Japon

Estados Unidos
Dinamarca
Espafia

Suiza

Canadd

@ Australia
Austria
Paises Bajos
Reino Unido
Bélgica
Francia
Italia

Alemania

Fuente: The Economist.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

El total de activos en Espafia supera holgadamente los veintitin millo-
nes tras el aumento de ciento ochenta mil personas durante el primer tri-
mestre de 2006. La tasa de actividad da un salto de un cuarto de punto has-
ta alcanzar el cincuenta y ocho por ciento. Dos tercios de ese aumento del
nimero de activos lo aportan las mujeres, con lo que su tasa de actividad
llega al 47,5 por ciento. Pero la deriva mds insdlita, nunca antes recogida,
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es que casi el cien por cien del crecimiento de la actividad en Espafia se
debe a la incorporacién de extranjeros al mercado de trabajo espafiol. Con
ese estirdn, la tasa de actividad de los extranjeros en Espafia ha aumentado
en 2,4 puntos porcentuales hasta el 76,3 por ciento. Cuando se dijo que los
extranjeros vienen a trabajar, la evidencia estadistica lo confirma. Aunque
en parte se explica por una poblacién menos envejecida, mientras que tres
cuartas partes de los extranjeros adultos que viven en Espafia trabajan, la
tasa de actividad en Espafa se sitda ligeramente por encima del cincuenta
por ciento. Tanto para hombres como para mujeres, la tasa de actividad es
muy superior para los extranjeros. El 67,1 por ciento de los espafioles ma-
yores de diecis€is afios o trabajan o tienen intencién de trabajar, un porcen-
taje que se eleva hasta el 85,6 entre los extranjeros. En las mujeres el dife-
rencial es del 45,3 por ciento para las espafiolas y un 67,2 por ciento para
las extranjeras. Esta diferencia serfa atin mds abrupta si se descontasen a
los extranjeros procedentes de los quince estados miembros de la Unién Eu-
ropea antes de la expansion hacia el este, ya que éstos tienden a repetir los
patrones de actividad de los espafioles.

Por zonas de procedencia, la diferencia entre tasas de actividad entre
hombres y mujeres es sensiblemente inferior a la observada en Espafia con
la excepcién de los ciudadanos procedentes de Africa y Asia, entre los cua-
les el contingente marroqui es el mas numeroso. Entre los nacionales de fuera
de la Unién Europea de los quince, la tasa de actividad de los hombres es la
mayor de todas las existentes hasta alcanzar el 91,8 por ciento, diecisiete
puntos porcentuales por encima del de sus compatriotas. Entre los latinoa-
mericanos hay una diferencia menor entre la tasa de actividad de hombres y
mujeres, correspondiendo una tasa de actividad del ochenta y ocho por ciento
a los primeros y del setenta y nueve por ciento para las mujeres. El otro
extremo se observa entre los ciudadanos procedentes de Asia y Africa, don-
de la tasa de actividad de las mujeres es similar a la de las espafiolas, del
cuarenta y cuatro por ciento, muy por debajo de la observada entre sus com-
patriotas, que trabajan o desean trabajar nueve de cada diez.

En parte esa tasa de actividad superior se debe a una estructura pobla-
cién mas rejuvenecida entre los extranjeros. Pero no sélo. La tasa de activi-
dad entre los extranjeros es mayor que la de los espafioles en todos los tra-
mos de edad, registrindose la menor diferencia entre los jovenes adultos de
entre 25 y 35 afios y la mayor en los tramos extremos: entre los mds jove-
nes y los mayores de 55 afios. Entre los menores de 24 afios, la mayor tasa
de actividad se sitia entre los europeos de distintas procedencias. Para el
resto de tramos de edad son los latinoamericanos quienes presentan las ma-
yores tasas de actividad, aunque las diferencias con el resto de los extranje-
ros son muy pequefias.
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TASAS DE ACTIVIDAD POR NACIONALIDAD Y TRAMO DE EDAD,
PRIMER TRIMESTRE DE 2006
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u Espaiiola Unién Europea o Resto de Europa América Latina Africa y Asia
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Por tiempo de residencia en Espaiia, el mayor continente de activos ex-
tranjeros son los que llevan en Espafia un tiempo prolongado: entre cuatro
y seis afios. Casi un millén de entre los mas de dos millones y medio de
activos extranjeros han estado en Espafia durante ese tiempo. Un veinticin-
co por ciento lleva mas de siete afios en Espafia y el resto han estado en el
pais por un periodo inferior a los cuatro afios. Son los nacionales de la Unién
Europea de los quince los que muestran mayores grados de permanencia en
el mercado de trabajo espafiol, puesto que mds de la mitad llevan mds de
siete afios en Espafia. Por el contrario, las llegadas mads recientes se corres-
ponden con las de otros europeos fuera del marco antiguo de la Unién Eu-
ropea. Mas de la mitad de éstos llevan menos de cuatro afios en Espaifia.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

El total de ocupados durante el primer trimestre de 2006 crecié en
ochenta y seis mil personas hasta colocar el nivel de ocupacién por encima
de los diecinueve millones cuatrocientas mil personas. El crecimiento anual
se sittia por encima de las novecientas mil personas, el 4,9 por ciento. En el
dltimo trimestre, el incremento de la ocupacién fue sobre todo femenino,
hasta alcanzar el setenta por ciento del empleo neto creado. Para el conjun-
to del aflo, las mujeres abarcaron mas del cincuenta y cinco por ciento del
total de los nuevos ocupados. Como ocurre entre los activos, el movimiento
alcista de la poblacién empleada se debe exclusivamente al impulso de la
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poblaciéon extranjera. El nimero de espafioles ocupados bajé en veintidds
mil personas, mientras que el empleo entre los extranjeros aumenté en ciento
ocho mil individuos. En el conjunto del afio, el nivel de empleo entre los
extranjeros ha aumentado en un veintitin por ciento, siendo mas intenso ese
aumento entre las mujeres. Existian en el primer trimestre de 2006 un 25
por ciento mds de extranjeras con empleo en Espafia que en el mismo pe-
riodo del afio anterior. Esa superior implicaciéon femenina entre los extran-
jeros cuenta con la tnica excepcion de los africanos.

Los extranjeros tienden a ocuparse por cuenta propia en una propor-
cion superior a la de los trabajadores espafioles. Mientras entre los espafio-
les, el porcentaje de trabajadores por cuenta propia llega casi al 20 por ciento,
entre los extranjeros de nacionalidad distinta a las de la antigua Uni6n Eu-
ropea el mismo porcentaje apenas alcanza el 6 por ciento de ocupados. El
empleo de los extranjeros en el sector publico es marginal. Mientras entre
los espafioles el 20 por ciento de los trabajadores por cuenta ajena se ocupa
en el sector ptblico, entre los extranjeros el mismo porcentaje apenas llega
al 1 por ciento, siendo los latinoamericanos los que con menor frecuencia
se emplean en el sector piblico de entre el conjunto de los extranjeros. En-
tre todos los grupos de nacionalidades la tasa de asalarizacién de las muje-
res es superior a la de los hombres con la tnica excepcién de los proceden-
tes de Asia y Africa, donde el porcentaje de hombres ocupados por cuenta
ajena es del 10 por ciento mientras que entre sus compatriotas femeninas
casi duplica esa proporcion.

OCUPADOS SEGUN NACIONALIDAD Y SITUACION PROFESIONAL,
1*R TRIMESTRE DE 2006 (%)

100% -

80% -

60% -

40% +

20%

0% T T T
Espanola ~ Unién Europea Otros europeos América Asia y Africa
Latina

O Trabajadores por cuenta propia M Trabajadores por cuenta ajena

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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La disparidad en pautas de empleo entre espafioles y extranjeros en Es-
pafia es atin mas notoria cuando se contempla el tipo de empleo que ocupan
unos y otros. Los extranjeros, con excepcion de los que proceden de la Unién
Europea, son casi inexistentes en los puestos de direccién de empresas o la
administracion publica. Entre los extranjeros de fuera de la Unién Europea,
el porcentaje de trabajadores no manuales no supera el 10 por ciento, mien-
tras que entre los espafioles y los nacionales de la antigua Unién Europea
casi llega a ser la mitad de la poblacién ocupada. Por tanto, la inmensa ma-
yoria de los extranjeros se emplea en trabajos de cuello azul. Y aunque la
proporcion de trabajadores manuales cualificados sea superior a la de los
espafioles, lo que hace la diferencia total es que, mientras entre espafioles y
nacionales de la Unién Europea los trabajadores manuales no cualificados
apenas llegan a representar el 10 por ciento del total del empleo, entre los
extranjeros el mismo porcentaje llega al 40 por ciento.

OCUPADOS SEGUN NACIONALIDAD Y OCUPACION,
PRIMER TRIMESTRE DE 2006 (PORCENTAJE)

100% —— e
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Espafiola Unién Europea  Otros europeos  América Latina ~ Asia y Africa
O Direccion M No manuales cualificados B No manuales no cualificados
Manuales cualificados Manuales no cualificados
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Por tramos de edad, la ocupacién disminuy6 entre los menores de vein-
tinueve afios y aumentd en el resto de tramos de edad. El mayor aumento se
produjo entre los treinteafieros y entre los adultos mayores. En ambos gru-
pos el crecimiento trimestral del empleo fue superior al uno por ciento. Como
ocurre con la distribucién de los extranjeros, fue la construccién y, sobre
todo, los servicios donde se creé empleo, mientras que la ocupacién dismi-
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nuy6 entre la agricultura en veintidés mil personas y en la industria en casi
quince mil individuos. Salvo en el signo de los sectores en los que se des-
truy6 empleo, el dltimo trimestre sigue la tendencia observada durante el
dltimo afio. El sector donde mayor crecimiento de la ocupacién se ha regis-
trado es en la construccién, donde el empleo total ha crecido en un 7,3 por
ciento a lo largo del dltimo afio. Los servicios le siguen muy de cerca en la
potencia de generacién de empleo, con un 6,3 por ciento de crecimiento
anual. Por el contrario, en el mismo periodo la ocupacién apenas ha variado
en la industria y ha disminuido en casi un tres por ciento en la agricultura.

La estructura productiva tiene una marcada preferencia por uno y otro
sexo, aunque puedan existir algunos movimientos hacia la paridad. La rama
de actividad que mayor nimero de mujeres emplea es el servicio domésti-
co, donde abarca el noventa por ciento del total de ocupados. La industria
peletera, los servicios personales y la sanidad presentan tasas de feminizacién
del empleo en el entorno del setenta y cinco por ciento. Asimismo, las mu-
jeres son mayoria en sectores como la educacién, el comercio minorista, el
textil y la hosteleria. En el resto de ramas de actividad las mujeres son mi-
noria. Y su presencia es casi testimonial en la mineria, la construccién, la
metalurgia y el transporte por carretera.

PORCENTAJE DE MUJERES SOBRE EL TOTAL DEL EMPLEO
POR RAMAS DE ACTIVIDAD, PRIMER TRIMESTRE DE 2006

Total 40,3
Agricultura, ganaderfa, caza y silvicultura 29,5
Agricultura, ganaderia, caza y actividades relacionadas 29,9
Silvicultura, explotacién forestal y actividades relacionadas 19,6
Pesca 15,3
Industrias extractivas 7,9
Extraccién de productos energéticos 15,0
Extraccién y aglomeracion de antracita, hulla, lignito y turba 1,1
Extraccién de petréleo y gas natural y actividades relacionadas 28,6
Extraccién de otros minerales excepto productos energéticos 5,3
Extraccién de minerales metdlicos 20,0
Extraccién de minerales no metdlicos ni energéticos 4,6
Industrias manufactureras 24,5
Industria de la alimentacién, bebidas y tabaco 34,9
Industria de productos alimenticios y bebidas 35,1
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Industria del tabaco 28,7
Industria textil y de la confeccién 58,6
Industria textil 41,0
Industria de la confeccién y de la peleteria 77,1
Industria del cuero y del calzado 40,9
Industria de la madera y del corcho 10,4
Industria del papel, edicion y artes graficas 33,4
Industria del papel 25,6
Edicidn, artes graficas y reproduccion de soportes grabados 35,5
Coquerias, refino de petréleo y tratamiento de combustibles nucleares 11,3
Industria quimica 33,6
Industria de la transformacién del caucho y materias plasticas 18,3
Industrias de otros productos minerales no metalicos 15,3
Metalurgia y fabricacién de productos metédlicos 10,0
Metalurgia 9,3
Fabricacion de productos metélicos, excepto maquinaria y equipo 10,2
Industria de la construccién de maquinaria y equipo mecanico 12,9
Industria de material y equipo eléctrico, electrénico y ptico 25,8
Fabricacion de maquinas de oficina y equipos informaticos 19,0
Fabricacion de maquinaria y material eléctrico 24,7
Fabricacién de material electrénico 28,8
Fabricacion de equipo médico-quirtrgico, de precision y 6ptica 28,0
Fabricacion de material de transporte 16,5
Fabricacion de vehiculos de motor, remolques y semirremolques 18,4
Fabricacion de otro material de transporte 11,6
Industrias manufactureras diversas 19,2
Fabricacion de muebles; otras industrias manufactureras 19,1
Reciclaje 19,6
Produccidn y distribucién de energia eléctrica, gas y agua 20,5
Produccioén y distribucion de energia eléctrica, gas, vapor y agua caliente 18,3
Captacién, depuracion y distribucién de agua 24.6
Construccién 5,0
Comercio y reparacion 47,5
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Venta, mantenimiento y reparacion de vehiculos de motor 15,3
Comercio al por mayor e intermediarios del comercio 31,0
Comercio al por menor, excepto de vehiculos de motor 61,2

Hosteleria 52,9

Transporte, almacenamiento y comunicaciones 22,7
Transporte terrestre; transporte por tuberia 10,1
Transporte maritimo, de cabotaje y por vias de navegacion interiores 14,9
Transporte aéreo y espacial 39,6
Actividades anexas a los transportes; actividades de agencias de viajes 33,1
Correos y telecomunicaciones 38,3

Intermediacion financiera 46,1
Intermediacion financiera, excepto seguros y planes de pensiones 41,4
Seguros y planes de pensiones, excepto seguridad social obligatoria 53.0
Actividades auxiliares a la intermediacidn financiera 55.9

Actividades inmobiliarias y de alquiler; servicios empresariales 49,3
Actividades inmobiliarias 49,7
Alquiler de maquinaria y equipo, efectos personales y enseres domésticos 32,9
Actividades informaticas 25,6
Investigacién y desarrollo 40,9
Otras actividades empresariales 53,5

Administracién publica, defensa y seguridad social obligatoria 39,5

Educacion 65,7

Actividades sanitarias y veterinarias, servicios sociales 74,9

Otras actividades sociales y de servicios a la comunidad y personales 514
Actividades de saneamiento ptblico 16,2
Actividades asociativas 52,9
Actividades recreativas, culturales y deportivas 40,1
Actividades diversas de servicios personales 75,6

Actividades de los hogares 91,0

Organismos extraterritoriales 29,1

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-

cional de Estadistica.
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Si se trata de calificar la calidad del empleo creado, la situacién es con-
tradictoria. Por una parte, toda la creacién de empleo durante el dltimo tri-
mestre se produjo entre aquellos que tienen un contrato indefinido. Més de
cien mil personas encontraron un empleo indefinido. Por el contrario, la ocu-
pacién temporal registré una disminucién en casi cincuenta mil personas que
representa un retroceso en un proceso de largo alcance de crecimiento del
empleo temporal. La pauta contraria se observa en el empleo a tiempo par-
cial, ya que el conjunto de la creacién de empleo se debid a un incremento
de la ocupacién a tiempo parcial. En concreto, en el dltimo trimestre se ele-
vé en casi un cuatro por ciento el nimero de trabajadores con contrato a
tiempo parcial. El alcance de ese crecimiento es el mismo para hombres y
mujeres, aunque estas ultimas siguen representando casi un ochenta por cien-
to de la poblacién ocupada con contratos a tiempo parcial.

En el primer trimestre de 2006, las mayores pérdidas de empleo se die-
ron en Ceuta y Melilla, ademds de las tres comunidades del norte peninsu-
lar (Pais Vasco, Navarra y Aragén) y ambas Castillas. Por el contrario, el
mayor crecimiento del empleo, cercano al dos por ciento, se produjo en Ma-
drid y Andalucfia. Para el conjunto del afio se registra un aumento de la ocu-
pacién en todas las comunidades auténomas, destacando Andalucia, Madrid,
Catalufia y la Comunidad Valencia. En esas cuatro comunidades se crearon
mads de cien mil empleos netos a lo largo del afio. No obstante, han sido las
comunidades uniprovinciales las que han registrado un mayor incremento
relativo del empleo. En Murcia, La Rioja, Cantabria y Baleares el empleo
ha crecido por encima del seis por ciento en el dltimo afio.

4. Desempleo

Como resultado de un crecimiento mayor del nimero de activos que
de los ocupados, el desempleo aumenté durante el primer trimestre de 2006
en casi noventa y cinco mil personas, una reversion de una tendencia de
largo plazo de reduccion del desempleo incluso en periodos, como los pri-
meros tres meses del afio, que no son especialmente favorables para la crea-
cion de empleo. Tras este crecimiento, la tasa de desempleo supera de nue-
vo el umbral del nueve por ciento. Dos tercios de los nuevos desempleados
son mujeres, lo que contribuye a feminizar ain més a la poblacién
desempleada. Con estos datos, en el conjunto del afio la disminucién del
desempleo es de ciento sesenta mil personas, de los cuales tres quintas par-
tes son hombres.

En este caso también son los extranjeros los que asumen la mayor par-
te del movimiento en el mercado de trabajo. Mientras que entre los espafo-
les tan s6lo aumentd en diecisiete mil personas el nimero de desempleados,
lo que se corresponde con un 1,3 por ciento de oscilacién sobre el total, el
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crecimiento del desempleo entre los extranjeros fue de setenta y cuatro mil
personas, lo cual implica un notable incremento del nimero de parados ex-
tranjeros de casi el treinta por ciento en un solo trimestre. A falta de mayor
profundidad en las caracteristicas de los desempleados, este enorme creci-
miento del desempleo entre los extranjeros puede corresponderse a la con-
clusion de los contratos de seis meses que permitieron la regularizacién de
casi ochocientos mil extranjeros en el periodo extraordinario abierto el pa-
sado afio. Asi se abre la brecha en tasas de desempleo entre espafioles y ex-
tranjeros: mientras entre los primeros se sitda en el 8,6 por ciento, entre los
inmigrantes llega al 12,3 por ciento.

El aumento del paro es casi comun a todos los tramos de edad, pero se
concentra entre las personas de edades medias, en particular en lo que se
refiere a las mujeres. Mds del setenta por ciento de los nuevos desempleados
que se produjeron en el trimestre fueron mujeres de entre veinticinco y cin-
cuenta y cuatro afios. Para el conjunto del afio, la distribucién es similar, ya
que la disminucién total del desempleo en ese periodo afecta con mucha
menor intensidad al mismo grupo de edad. Mientras que entre los hombres
de edades intermedias la reduccién del desempleo es de sesenta mil perso-
nas, la disminucidn es de tan sélo veinte mil personas entre las mujeres.

@ TASA DE DESEMPLEO SEGUN NIVEL EDUCATIVO, @
PRIMER TRIMESTRE DE 2006

0 5 10 15 20

TOTAL

Analfabetos
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Secundaria inferior
Secundaria superior
Formacion Profesional
Superior

Doctorado

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

La tasa de desempleo varia de manera notable segun el nivel educati-
vo. Mientras que entre los analfabetos alcanza cotas del veintidés por cien-
to, entre aquellos que alcanzan el nivel de doctorado apenas llega al tres
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por ciento. Con la excepcién de quienes cuentan con estudios de Formacién
Profesional, entre cuyo colectivo la tasa de desempleo no alcanza ni el cin-
co por ciento, un mayor nivel educativo se corresponde con mayores proba-
bilidades de tener un empleo. Para todos los tramos educativos, el desem-
pleo es mas frecuente entre las mujeres que entre los hombres con una sig-
nificativa excepcion: la Formacion Profesional. Las mujeres que cuentan con
este tipo de estudios tienen una tasa de paro del tres por ciento, menos de la
mitad que la de los hombres con el mismo nivel educativo. Entre quienes al-
canzaron la educacién superior, la relacién de la tasa de paro es del cinco por
ciento para las mujeres y de casi el doble, del 8,4 por ciento para los hombres.

El tiempo de permanencia en la situaciéon de desempleo ha disminuido
de manera sensible durante los ultimos afios, en paralelo al dinamismo eco-
némico que ha abierto grandes posibilidades para encontrar un empleo en
un periodo muy corto de tiempo. El catorce por ciento de los desempleados
llevan menos de un mes en situacién de desempleo y el cincuenta y cinco
por ciento han sufrido la condicién de desempleo durante menos de seis
meses. El porcentaje de parados que llevan mas de un afio en tal situacion,
lo que se conoce como desempleo de larga duracidn, alcanza el veintinueve
por ciento del total de desempleados. Las mujeres tienen una ligera propen-
sién a sufrir el desempleo de larga duracién mayor que los hombres: del
treinta y dos por ciento para las primeras y del veintisé€is por ciento para los
segundos. Esta circunstancia es la expresion de las mayores dificultades que
tienen las mujeres para abandonar la situacién de desempleo.

El principal método de bisqueda de empleo entre los parados sigue sien-
do el contacto con el grupo social mds cercano, con escasas diferencias en
cuanto al sexo del desempleado. Tres cuartas partes de los desempleados
han utilizado esa red social para tratar de encontrar un empleo. Otros méto-
dos mads formales, como la solicitud directa o la personacién en una oficina
publica o privada de empleo afectan a aproximadamente la mitad del total
de los desempleados. La solucién al desempleo por la via del establecimiento
como trabajador por cuenta propia es una circunstancia casi desconocida,
de lo cual se deduce que la inmensa mayoria de los desempleados pretende
salir de esa condicién a través de un empleo por cuenta ajena.

PORCENTAJE DE PARADOS QUE HAN UTILIZADO EL METODO
DE BUSQUEDA, PRIMER TRIMESTRE DE 2006

A través de amigos, parientes o un sindicato 73,2
Solicitud directa a un empresario o presentando su curriculum 64,1
Se ha puesto en contacto con una Oficina Publica de empleo 56,5

Ha mirado o ha escuchado algin anuncio u oferta de empleo
(incluido Internet) 51,7
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Espera la llamada de una Oficina Puiblica de empleo 43,3
Espera los resultados de una solicitud de trabajo 31,0

Se ha puesto en contacto con una oficina privada de empleo o se ha apuntado

a una bolsa de trabajo 29,5
Ha puesto o ha contestado algtin anuncio u oferta de empleo

(incluido Internet) 29,5
Ha realizado un examen o una entrevista de trabajo 22,0
Ha buscado financiacién o ha realizado gestiones para obtener permisos

o licencias para establecerse por su cuenta 2,2
Ha buscado terrenos, locales o material para establecerse por su cuenta 1,9
Espera los resultados de una oposicién 1,7
Otros métodos 1,2

Casi el setenta por ciento de los desempleados estd cubierto por algin
tipo de prestaciéon por desempleo. En el primer trimestre de 2006 mas de
setecientas mil personas estaban percibiendo prestaciones contributivas por
desempleo, lo que supone un crecimiento del cuatro por ciento con respecto
al mismo periodo del afio anterior. Es decir, mientras disminuia el nimero
de desempleados, aumentaba el nimero de personas que percibian este tipo
de proteccion frente a la situacién de desempleo. Ademds, quinientas seten-
ta y cinco mil personas recibian prestaciones asistenciales por desempleo,
de los cuales casi ciento ochenta mil lo que recibian era la ayuda corres-
pondiente a los trabajadores eventuales agrarios. La tendencia de estos tlti-
mos, no obstante, es distinta de las prestaciones contributivas. Mientras las
primeras aumentaban en cuantia y nimero, las prestaciones asistenciales se
han mantenido mds o menos estables a lo largo de los tltimos afios con in-
dependencia de la evolucién del empleo y el desempleo en Espaiia.

5. CONDICIONES DE TRABAJO

El salario es el principal componente de las condiciones de trabajo, tanto
para el empresario, que lo percibe como un coste, como para el asalariado,
que lo concibe como su fuente de ingreso, en la inmensa mayoria de los
casos la dnica fuente de ingresos. Asi, el coste laboral medio en Espafia creci6
un 3,4 por ciento a lo largo del dltimo afio, lo que supone un repunte de una
tendencia a la baja que venia desde 2002. Una parte de este crecimiento sa-
larial es la respuesta dilatada en el tiempo al crecimiento de la inflacién. El
sector que registra un mayor crecimiento en el coste es la industria, por en-
cima de la construccién y de los servicios, donde se concentran dos tercios
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del empleo y un crecimiento del coste laboral medio del 3,2 por ciento. La
industria, por tanto, se ha mostrado mucho mads sensible a responder a la
oscilacion en los precios que el resto de sectores, en particular mucho mas
que los servicios, que han tenido un crecimiento menos oscilante a lo largo
de los tltimos afios.

Sin embargo, el crecimiento del coste laboral no significa la mejora del
poder adquisitivo de los trabajadores sino que es la consecuencia de un in-
cremento del tres por ciento del total de las horas trabajadas. Asi, el coste
laboral por hora de trabajo efectiva aumenté en tan sélo un 0,3 por ciento a
lo largo del dltimo afio, lo cual es coherente con la disminucién de los dias
de fiesta y vacaciones correspondientes a la Semana Santa, que en el afio
anterior fue mas temprana.

6. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La evolucién de la economia andaluza sigue una senda de crecimiento
paralelo al del conjunto de la economia nacional, incluso algo mds elevado,
situdndose la tasa de crecimiento del PIB a precios de mercado regional an-
daluz en un 3,6% en el primer trimestre de 2006 segtin las primeras estima-
ciones. En cuanto a la participacion de los distintos sectores econdmicos en
el crecimiento econdmico de Andalucia hay que destacar la estabilizacién
de la tasa de crecimiento de los servicios en el ultimo afio, situado en torno
al 4%, y la importancia del sector de la construccién que en los tltimos tri-
mestres estd experimentando una ralentizacién en su evolucion interanual
que se ha situado en el primer trimestre de 2006 en 5,6%. Respecto a los
desequilibrios mds agudos que experimenta la economia nacional y que se
han recogido en el primer epigrafe de presente articulo, también afectan a
la economia andaluza. Debemos hacer referencia a la alta tasa de inflacion,
(el IPC de junio se situd en el 3,9 % interanual) y a la evolucién del sector
exterior (en abril, las exportaciones caen a un tasa del -2,1% anual, mien-
tras que las importaciones han crecido en el mismo mes en un 20,6%).

El desarrollo de la economia andaluza condiciona la evolucién de las
variables laborales en el primer trimestre de 2006 en la comunidad auténo-
ma, destacando en especial la buena evolucién de la ocupacién y el desem-
pleo. Pero antes de centrarnos en estas dos variables, vamos a considerar en
primer lugar la marcha de la oferta de trabajo medida la poblacién activa.
El total de activos en Andalucia en el primer trimestre de 2006 se ha situa-
do en 3.547.900 personas, lo que supone un aumento de 37.400 personas
respecto al trimestre anterior y de 171.400 personas respecto al mismo tri-
mestre del afio anterior. El incremento de poblacidn activa en este trimestre
se distribuy6 en un aumento de 38.200 mujeres y una reduccion de 900 hom-
bres. La tendencia creciente de la poblacién activa se mantiene ya que la
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diferencia con respecto al mismo trimestre del afio 2005 es de idéntico va-
lor, 85.000 hombres y mujeres.

Como consecuencia de esta evolucion, la tasa de actividad de Andalu-
cia se ha situado en 55.44%, aumentando 0,34 puntos en el trimestre y 1,70
puntos respecto al mismo trimestre del afio anterior. La diferencia con la
tasa media de actividad nacional (57,98%) se ha situado en dos puntos y
medio.

Como consecuencia de este aumento de la oferta de trabajo, la tasa de
actividad masculina ha alcanzando la cifra de 68,18% acercandose a la me-
dia nacional (68.93%), mientras que la femenina ha crecido algo mds de un
punto este trimestre y se queda en el 43,17%, siendo el valor nacional
47.47%. La convergencia en la tasa de actividad masculina es practicamen-
te total entre Andalucia y Espafia, mientras que se sigue reduciendo la dife-
rencia entre las tasas de actividad femeninas nacional y regional.

La diferencia en las pautas de oferta de trabajo entre los dos colectivos
se puede matizar si se comparan los valores de las tasas de actividad segin
los distintos tramos de edad. Como se observa en el gréfico, las tasas de
actividad muestran la esperada forma de campana, menores valores para los
extremos, edades en las que las personas se encuentran en el sistema educa-
tivo o bien en proceso de retiro de la actividad laboral, y mayores valores
para las edades centrales. Sin embargo, hay significativas diferencias entre
los valores para la poblacién masculina y femenina que se acentia a partir
del tramo de edad entre 30 y 34 afios. Para tramos de edad superiores, la
tasa de actividad femenina disminuye, mientras todavia se sitda por encima
del 90% para los hombres del tramo de edad de 45 a 49 afios.

TASAS DE ACTIVIDAD POR TRAMOS DE EDAD.
ANDALUCIA 2006 TI
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Fuente: EPA y elaboracién propia
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Uno de los fenémenos mads significativos que estd ocurriendo en Espa-
fla en general, y en Andalucia en particular y que afecta de forma significa-
tiva al mercado laboral, es el creciente flujo migratorio que estd se estd po-
niendo de manifiesto especialmente en la dltima década y mds adn en los
primeros afios de este nuevo siglo. El Instituto de Estadistica de Andalucia,
en su trabajo sobre Estadistica de Inmigracién Internacional en Andalucia,
recoge, a partir de los datos del Padrén Municipal, una representacién gra-
fica de los municipios de la Comunidad Auténoma de Andalucia en funcién
del porcentaje que representan los emigrantes. Como se observa, en las zo-
nas costeras de Andalucia el porcentaje de extranjeros es mas acentuado, en
especial en las provincias de Almeria, Huelva, Mélaga y Granada. La pre-
sencia de la poblacién emigrante estd mas ligada a las zonas en las que pre-
dominan los sectores productivos en los que, por las especiales caracteristi-
cas de la actividad econémica que en ellos se desarrolla, la presencia de este
tipo de trabajo es mayor, especialmente en el drea los servicios personales,
la atencién de las personas discapacitadas, la hosteleria, la construccion y
algunas actividades agricolas como las de recoleccion de frutos.

DISTRIBUCION DE LA POBLACION EXTRANJERA SEGUN MUNICIPIO
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Fuente: Revisién del Padrén municipal de habitantes
Estadistica de Migracién Internacional en Andalucia
Instituto de Estadistica de Andalucia

El comportamiento de oferta de trabajo de los emigrantes es mas intenso
que el de los nacionales. Esto se puede comprobar si se compara las tasas de
actividad de los trabajadores extranjeros es mayor que la de los nacionales.
Es también relevante destacar que en ambos casos, los valores para la pobla-
cién en Andalucia son menores que los que corresponden a la media nacional.
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TASA DE ACTIVIDAD POBLACIONAL Y EXTRANJERA.
ANDALUCIA Y ESPANA
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Fuente: EPA y elaboracion propia

En lo que respecta a la marcha de la demanda de trabajo en Andalucia
en el primer trimestre de 2006, el nimero total de ocupados en Andalucia
se situd en 3.074.800 personas. Con respecto al primer trimestre de 2005, la
ocupacioén ha crecido en 179.200 personas (90.400 hombres y 88.900 muje-
res). En términos relativos, estas cifras significan un incremento del 6.19%
anual en el conjunto de la ocupacién, (un 8,41% para las mujeres ocupadas
y un 4,91% para los hombres). En el presente trimestre, han aumentado el
nimero de mujeres ocupadas en Andalucia en 43.900.

Esta favorable evoluciéon de la ocupacién en Andalucia se traduce en
que la tasa de empleo se ha situado en un 48,05% de media (el 35,15% para
las mujeres y el 61,44% para los hombres) lo que representa un aumento de
0,56 puntos con respecto al trimestre anterior y 1,96 puntos mds que en el
primer trimestre de 2005.

Si atendemos a la nacionalidad de los ocupados, la tasa de ocupacién
de los extranjeros es superior a la de los nacionales, ta.nto en el conjunto de
Espafia como en Andalucia, siendo la tasa de ocupacién de los nacionales
en Espafia y Andalucia respectivamente mds reducidas. Esta evolucion, tal
y como se pone de manifiesto en el grafico adjunto, se explica en la teoria
econémica de la emigracién como consecuencia de una reduccion del co-
lectivo de referencia ya que los emigrantes presentan unas tasas de activi-
dad mas elevadas que los nacionales (como ya hemos sefialado) y las tasas
de desempleo que experimentan son mds reducidas como consecuencia de
la disponibilidad al trabajo, los tramos de edad que predominan y los me-
nores salarios de reserva que se consideran.
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TASA DE EMPLEO POR NACIONALIDAD, ESPANA Y ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Si atendemos al comportamiento de la ocupacion en relacién a los dis-
tintos sectores de actividad econ6mica, el empleo en Andalucia ha crecido,
en comparacion con el mismo trimestre del afio 2005, en los servicios de
forma sustancial (134.500 personas, un 7,17% respecto al a trimestre ante-
rior) seguido de la construccion (24.200) y la agricultura (15.700). En tér-
minos absolutos, la ocupacién en Andalucia estd especialmente concentra-
da en el sector servicios que ocupa en el primer trimestre de 2006 a mds de
dos millones de andaluces (1.049.900 hombres y 959.600 mujeres), segui-
do por el sector de la construccién (455.300 personas de las que sélo 15.200
son mujeres) la Industria (315.500 personas) y por ultimo la Agricultura
(296.500 personas).

En lo que se refiere a la estructura de la ocupacion segin ramas de ac-
tividad y atendiendo a la presencia de las mujeres en estos sectores, se pone
de manifiesto significativas diferencias entre ambos colectivos. El empleo
femenino en Andalucia estd especialmente concentrado en el Comercio y la
Hosteleria y los servicios publicos, mientras que su presencia es casi testi-
monial en los sectores industriales y de la construcciéon
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ESTRUCTURA DE LA OCUPACION EN ESPANA Y ANDALUCIA
(EN PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL). IT 2006

Hombres Hombres Mujeres Mujeres
Espaia Andalucia Espana Andalucia

Agricultura, ganaderia, caza,
silvicultura y pesca 6,06 9,91 3,62 9,19

Industrias de alimentacion, bebidas
y tabaco; textil y confeccidn; cuero
y calzado; madera y corcho; papel,
edicion y artes graficas 6,16 3,86 5,41 3,25

Industrias extractivas; refino de
petrdleo; industria quimica;
transformacién de caucho, metalurgia;
energia y agua 8,63 5,60 2,47 1,40

Construccién de maquinaria, material
eléctrico, material de transporte e

industrias manufactureras diversas 6,68 3,52 2,18 1,04
Construccion 19,99 22,70 1,57 1,33
Comercio y Hosteleria 18,55 21,67 26,56 26,99

Transporte, almacenamiento y
comunicaciones 7,62 6,51 3,32 2,38

Intermediacion financiera, actividades
inmobiliarias y servicios empresariales 10,04 7,74 14,06 12,77

Administracién publica, educacion,
actividades sanitarias y veterinarias;

servicios sociales 12,27 14,57 26,77 27,81
Otros servicios; actividades de los

hogares y organismos extraterritoriales 4,00 391 14,04 13,84
Total 100 100 100 100

Fuente: EPA y elaboracién propia

El gran peso de la ocupacién en el sector servicios, en comparacién
con los otros sectores productivos merece que se analice de forma mas de-
tenida el conjunto y se consideren partes menores de ese gran todo. La dife-
rencia tan acusada en Andalucia entre la ocupacién en los servicios y el res-
to de los sectores puede ser matizada si se considera una divisién en el con-
junto de los servicios entre cuatro grupos significativos. Estos cuatro gru-
pos son, en primer lugar los Servicios Tradicionales, que incluye al comer-
cio, la hosteleria, el transporte, correos y telecomunicaciones, en los que se
emplean 880.300 personas en el periodo de referencia. En segundo lugar se
encuentra el grupo de los Servicios Avanzados, que incorpora la intermedia-
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cion financiera, las inmobiliarias o los servicios a empresas, y que ocupa a
295,600 personas. En tercer lugar se haya el subsector de los servicios pu-
blicos que engloba a la administracién publica, defensa, seguridad social
obligatoria, educacidn, actividades sanitarias y servicios sociales, que ocu-
pa a 600.100 personas en Andalucia, lo que significa un mayor peso relati-
vo respecto al total que en la media nacional. Por dltimo, nos encontramos
al grupo de servicios que se clasifican en Servicios Personales y que engloba
actividades de saneamiento ptiblico, asociaciones recreativas, culturales, de-
portivas y hogares que emplean servicios domésticos, en el que se emplean
233.500 personas

ESTRUCTURA DE LA OCUPACION EN LOS SERVICIOS
(PORCENTAJE RESPECTO AL TOTAL DEL SECTOR)
ANDALUCIA 2006 IT

‘D servicos tradicionales B servicios avanzados O servicios publicos Oservicios personales

11,62

43,81
29,86

14,71

Fuente: EPA y elaboracién propia

Respecto a la presencia de la mujer en los distinto sectores producti-
vos, en Andalucia les interesante constatar que la concentracion del empleo
femenino en el sector publico es especialmente relevante. Casi el 25% del
total de las mujeres asalariadas lo estdn en el sector publico frente a un por-
centaje del 22% en el conjunto de la ocupacién nacional, seguin los datos
referidos al primer trimestre de 2006. El porcentaje que representan los asa-
lariados varones en el sector ptiblico a nivel andaluz en este mismo periodo
es del 18% mientras que a nivel nacional este mismo porcentaje entre la
poblacién masculina queda reducido a un 15,1%.
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ASALARIADOS SECTOR PUBLICO SEGUN SEXO (%)
ANDALUCIA Y ESPANA
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Por dltimo, otro componente importante para comprender la estructura
de la ocupacién lo constituye el nivel de formacién de los empleados. Se-
gtin los datos de la EPA referidos a primer trimestre de 2006, las pautas de
hombres y mujeres difieren en este importante aspecto. El grupo mayorita-
rio de empleo masculino, tanto a nivel nacional como andaluz, se encuentra
entre los trabajadores que han alcanzado el nivel de educacién secundaria
de primera etapa y el nivel equivalente de formacién e insercién laboral (36%
de los ocupados varones en Andalucia y 30,9% en el conjunto nacional). Le
sigue el grupo de ocupados que han alcanzado la educacién superior (22%
en Andalucia y 27,7% en Espaiia). Sin embargo, para el colectivo femeni-
no, el porcentaje del total de empleadas mas numeroso es el de éste grado
educativo (38% a nivel nacional y 33,9% en Andalucia), seguido por el grupo
de ocupadas con la primera etapa de educacion secundaria y formacién e inser-
cién laboral correspondiente (23,3% a nivel nacional, 28,5% en Andalucia).

OCUPADOS POR NIVEL DE FORMACION ALCANZADO. PORCENTAJE
RESPECTO AL TOTAL. ESPANA Y ANDALUCIA. 2006 IT

Hombres Hombres Mujeres Mujeres
Espaia Andalucia Espana Andalucia
Analfabetos 0,4 0,5 0,3 0,6
Educacion primaria 17,8 20,6 12,7 14,1
Educacion secundaria primera
etapa y formacion e insercién
laboral correspondiente 30,9 36,3 23,3 28,5
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(Continuacion)

Educacion secundaria segunda
etapa y formacion e insercién

laboral correspondiente 22,2 19,5 249 21,7
Formacidn e insercién laboral con

titulo de secundaria (2. etapa) 0,1 0,1 0,1 0,2
Educacion superior, excepto

doctorado 27,7 22 38 33,9
Doctorado 0,8 1 0,6 0,9
Total 100 100 100 100

Fuente: EPA y elaboracion propia

Como resultado de la evolucién de la oferta y la demanda de trabajo
que hemos sefialado anteriormente, los datos de la EPA referidos a Andalu-
cia sefialan que el nimero de desempleados se situd en el primer trimestre
de 2006 en 473.100 personas, lo que supone una reduccién de 7.800 perso-
nas en este trimestre respecto al mismo periodo de 2005, lo cudl significa
una caida del 1,62% en el afio. Esta evolucidn, situé la tasa de paro andalu-
za en este primer trimestre en el 13,34% una cifra muy baja en términos
histdricos y que mantiene la tendencia a la reduccién de la tasa de paro en
Andalucia, acentuando la convergencia con la media nacional, cuya dife-
rencia se ha situado en este periodo en 4,27 puntos.

Por provincias, la tasa de paro mds baja se encuentra en Almeria (8,39%)
y la més alta en Cadiz (17,22%). Para los hombres, la tasa paro mds baja se
encuentra en Granada (6,37%) y la mas alta en Cadiz (13,68%). Para las
mujeres la tasa de paro mas baja se encuentra de nuevo en la provincia de
Almeria (9,60%) y la mas alta en la provincia de Jaén (23,98%).

La reduccién del desempleo en este trimestre respecto al mismo trimes-
tre del afio anterior ha afectado casi por igual a mujeres (5.600) y hombres
(6.600). Estas variaciones suponen una reduccién del nimero de desemplea-
dos de un 2,13% para las mujeres y del 1,21% para los hombres. En este
trimestre la reduccion del desempleo y de la tasa de paro para ambos colec-
tivos ha sido mucho menor que en el periodo anterior. La tasa de desem-
pleo femenina en Andalucia se sitio en el 18,57%, y la masculina en el
9,98%. La diferencia entre ambas tasas es sustancial y relevante para com-
prender las diferencias en el mercado de trabajo andaluz.

Esta segmentacion del mercado de trabajo se puede matizar si conside-
ramos las tasas de desempleo en funcién de la edad de los trabajadores, de
forma paralela a lo que hicimos con la tasa de actividad. En este caso, en-
contramos unas pautas de comportamiento significativas entre los diversos
colectivos. Como se observa en el grafico adjunto, la tasa de paro se reduce
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a medida que aumenta el tramo de edad considerado, En comparacién con
el grafico de participacién en la oferta de trabajo que expusimos al comien-
zo de este epigrafe. La tasa de paro femenina es mayor para las mujeres en
todos los tramos de edad, salvo para los trabajadores entre 60n y 64 afios,
en cuyo caso, la tasa de paro femenina es menor lo que podria explicarse
porque sélo las mujeres que estin ocupadas permanecen en el mercado, re-
tirindose del mercado en caso contrario por dificultades de ocupacion.

TASAS DE PARO POR TRAMOS DE EDAD. ANDALUCIA 2006 TI

g HOMBRES s MUJERES

50

i

16-19 20-24 25-29 30-34 35-39 40-44 45-49 50-54 55-59 60-64

Fuente: EPA y elaboracién propia

Si atendemos a la distribucion de los parados en funcién de los niveles
educativos alcanzados, y comparamos los datos obtenidos con la estructura
del empleo tal y como hemos realizado anteriormente, encontramos algu-
nas diferencias significativas. El porcentaje mayor de varones desempleados
respecto al total lo presentan los trabajadores con nivel educativo de prime-
ra etapa de secundaria (38,7% en Andalucia y 37% en el conjunto nacio-
nal). Para las mujeres es €ste también el grupo de mayor peso respecto al
total de desempleadas (39,6% en Andalucia y 34,1% en el conjunto nacio-
nal). Los porcentajes que representan los desempleados con educacion su-
perior son menores en Andalucia que en Espafa, tanto para hombres como
para mujeres, situdndose esta diferencia en torno a cinco puntos.
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PARADOS POR NIVEL DE FORMACION ALCANZADO. ANDALUCIA Y ESPANA.
PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL RESPECTIVO. 2006. IT

Hombres Hombres Mujeres Mujeres

Espaia Andalucia Espana Andalucia
Analfabetos 1,5 1,3 0,7 0,6
Educacion primaria 22 27,7 16,1 17,9
Educacion secundaria primera etapa
y formacidn e insercion laboral
correspondiente 37 38,7 34,1 39,6
Educacién secundaria segunda etapa
y formacidn e insercion laboral
correspondiente 18,9 16,3 23,6 22,6
Formacioén e insercién laboral con
titulo de secundaria (2. etapa) 0,1 0,1 0
Educacién superior, excepto doctorado 20,5 15,9 25,2 19,2
Doctorado 0,1 0,3 0,1
Total 100 100 100 100

Fuente: EPA y elaboracién propia
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

EFECTO DE LA REDUCCION DE PLANTILLA
SOBRE UN DELEGADO DE PERSONAL

Auto Tribunal Supremo. Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2006

MARIA DEL JUNCO CACHERO *

SUPUESTO DE HECHO: D. Julian L. R., viene prestando servicios
profesionales para la empresa «Oximesa, S.L.», delegacién en Cédiz, con
la categoria de oficial administrativo de 1.7, desde el dia 2 de noviembre de
1993.

En el mes de marzo de 2003 la empresa demandada, en su centro de
trabajo en Cadiz, contaba en su plantilla con seis trabajadores. Promovidas
elecciones a representante de los trabajadores en el propio mes de marzo,
seglin acta de escrutinio del dia 17, D. Julidan L. R. result6 elegido, como
delegado de personal.

El 18 de diciembre del mismo afio, el centro de trabajo de «Oximesa,
S. L.», en Cadiz, sélo contaba en su plantilla con cinco trabajadores.

Desde la fecha de su eleccion hasta el dia 22 de diciembre de 2003, en
que recibe una comunicacién de la empresa demandada, D. Julidan L. R.,
gozaba de los privilegios y garantias que la ley le otorgaba por su condicién
de delegado de personal. Esta comunicacién que recibe es a raiz de un es-
crito que D. Julidn L. R. envia el dia 24 de noviembre de 2003 donde expo-
ne que: «invocando las disposiciones legales vigentes comunica y denuncia
la apertura de negociacidn colectiva, adjuntando propuesta de convenio y
solicitando que a la mayor brevedad posible establezcamos calendario de
reuniones al objeto de negociar convenio colectivo». Esto lo recibe D. José
Manuel R. U. en nombre de la empresa. A ello se le contesta el 22 de di-

* T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 86/2006. Pdgs. 201-210.
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ciembre, exponiéndole entre otras cosas lo siguiente: «En marzo de 2003,
siendo la plantilla de «Oximesa, S. L.», en Cadiz, eventualmente de seis tra-
bajadores, por tanto tratindose del umbral minimo previsto para poder ser
elegido Delegado de Personal y en una circunstancia limite al no estar la
plantilla integrada de forma estable por seis trabajadores, Ud. fue elegido
Delegado de Personal aunque aparentemente concurria el requisito numéri-
co ineludible de un minimo de seis trabajadores a pesar de la eventualidad
del contrato laboral de uno de los trabajadores.

Debido a estas circunstancias actuales que constituyen razones de Or-
den Publico Laboral que no podemos obviar, al producirse el incumplimiento
del imprescindible presupuesto factico de haber en plantilla al menos seis
trabajadores, y de acuerdo con la Doctrina Jurisprudencial sentada para su-
puestos andlogos, mientras concurran las actuales circunstancias, la postura
de la empresa serd, con independencia de que proceda o no reconocerle su
condicién de Delegado de Personal, la de entender que el ejercicio de las
facultades que Ud. pueda desempeiiar en tal presunta condicién no son
vinculantes para la empresa...».

RESUMEN: Al Juzgado de lo Social nim. 3 de Cédiz, le correspon-
di6 en turno de reparto la demanda presentada por D. Julidn L. R., cuya vis-
ta fue en principio suspendida para acumular a ésta las actuaciones de los
autos num. 47/2004, que se seguian el Juzgado de lo Social nim. 2. El plan-
teamiento de ambas demandas tenia como fundamento comun, el reconoci-
miento de la condicién de delegado de personal de D. Julian L. R., en la
empresa «Oximesa, S. L.» asi como el derecho a la negociacién colectiva y
el reconocimiento del crédito horario en dicha empresa. El Juzgado de lo
Social nim. 3 de Cadiz dicté Sentencia de 20 de febrero de 2004, desesti-
mando las pretensiones formuladas.

Dicha resolucién fue recurrida en suplicacién por la parte demandante,
siendo dictada Sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, en fecha 12 de noviembre de 2004,
que desestimaba el recurso interpuesto y, en consecuencia confirmaba la Sen-
tencia impugnada.

Por escrito de 7 de marzo de 2005 se formaliza recurso de casacién
para la unificacién de doctrina contra la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo (Rec. Ndm. 8§70/2005), presentado por D. Julidan L. R. El
9 de marzo de 2006, se declara la inadmision del recurso de casacién para
la unificacién de doctrina.
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1. REQUISITOS PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

Nos encontramos ante la recusacién de una Sentencia dictada en
suplicacién, que no se atiene a los requisitos que para ello dispone el Real
Decreto Legislativo 2/1995 ! (L.P.L.).

El art. 217 de la L.P.L. establece que el recurso tendrd por objeto la
unificacién con ocasién de sentencias dictadas en suplicacion por las Salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradic-
torias entre si, con la de otra u otras Salas de los referidos Tribunales o con
sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros
diferentes en idénticas situaciones donde, en mérito a hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamien-
tos distintos.

El objeto de este recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
es la Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Sevilla, de 12 de noviembre de 2004 2.

Para justificar en este caso, que existe la contradiccién, que como re-
quisito de viabilidad del recurso de casacién para la unificaciéon de doctri-
na, impone el art. 217 de la L.P.L., afirma la parte demandante que la Sen-

' Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refun-

dido de la Ley de Procedimiento Laboral. En adelante L.P.L.

2 «Como factores de hecho relevantes en la resolucién que ahora se examina, y en lo
que es ahora el caso, cabe destacar que el actor viene prestando servicios para la demandada
como oficial administrativo 1.% siendo elegido delegado de personal en las elecciones habidas
en la empresa en marzo de 2003. En el marco de la promocién de negociaciones de un Conve-
nio colectivo con dmbito funcional y territorial de centro de trabajo de Cédiz, la empresa le
remite carta de fecha 22 de diciembre de 2003, en la que, entre otros extremos, le manifiesta
que ha perdido la condicién de representante legal de los trabajadores toda vez que, durante
ese mes, la plantilla se ha visto reducida a cinco trabajadores, por debajo del umbral marcado
legalmente para poder elegir delegado de personal. La demanda de la que traen causa las pre-
sentes actuaciones es desestimada en la instancia al sostener el Juez quo que el representante
de los trabajadores cesa en su puesto cuando desaparece el presupuesto de hecho que permitié
aquella representacién, siendo dicho pronunciamiento confirmado en el grado jurisdiccional
de la suplicacion. Se apoya para la Sala en un pronunciamiento anterior —STJ/Sevilla 22-02-
2000— para llegar a la conclusién de que los delegados sindicales carecen del apoyo factico
que sustentaba su derecho a gozar de ciertas garantias al reducirse la plantilla por debajo de lo
Iimites del art. 10,2 LOLS». Auto Tribunal Supremo Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2006.
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tencia que combate llega a pronunciamiento distinto que la Sentencia que
invoca para su contraste dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo el 11 de abril de 2001. En dicha Sentencia se dirime una dnica cuestion,
relativa a determinar si la empresa puede dejar de reconocer a los delega-
dos sindicales las garantias y derechos establecidos a su favor en el art. 10.3
LOLS cuando, a falta de acuerdos especificos al respecto, se reduzca el nu-
mero de trabajadores de la plantilla del centro de trabajo por debajo del um-
bral numérico minimo establecido en el art. 10.2 LOLS 3. En aquél caso,
tras la celebracién de elecciones sindicales en la empresa «Alcampo, S.A.»
y nombramiento de los miembros del Comité de Empresa, se procede a la
constitucion de la Seccién Sindical de CC.OO. en la misma., contando en
aquel momento la plantilla con 272 trabajadores. Tres meses mads tarde, la
empresa remite a todos los delegados sindicales, una carta en la que les par-
ticipa que habiéndose reducido la plantilla del centro de trabajo de Sevilla a
menos de 250 trabajadores, no concurrian los requisitos legales para mante-
ner su situacion, y en consecuencia, dejaba de reconocerles las garantias que
por tal condicién le pudiera corresponder.

El Tribunal Supremo en el Auto de inadmisién * razona al respecto que
en atencion a doctrina precedente recaida sobre la materia, y a las previsio-
nes al efecto contempladas en la LOLS, la empresa sélo tiene la obligacién
de reconocer a los delegados sindicales las garantias y derechos del art.
10.3 LOLS, caso de concurrir los presupuestos del art. 10.1 LOLS y en
relacién a un nimero concreto de delegados en atencién a la dimensién
de su plantilla.

Aun mads, el Tribunal Supremo en el mismo Auto manifiesta que entre
los supuestos comparados no concurre la necesaria triple identidad legal que
habilitaria el juicio positivo de contradiccién y ello, esencialmente, porque
como este Tribunal tiene declarado, la contradiccién no surge de una com-
paracién abstracta de doctrinas al margen de la identidad de controversias,
sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en conflic-
tos sustancialmente iguales > de tal suerte que la paridad de pronunciamien-
tos cierra el camino al examen de las diversas conculcaciones que se men-
cionan en el recurso , careciendo de relevancia la contraposicién abstracta
de doctrinas, lo que conduce a afirmar que la contradiccién en sentido legal
es inexistente, al ser en origen distintos los supuestos de hecho abordados
en cada una de las Sentencias comparadas.

4

Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, en adelante LOLS.

Auto Tribunal Supremo. Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2006. Rec. Num. 870/2005.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 28 de enero de 1992.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 6 de febrero de 1992.
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Es verdad que en ambos casos los sujetos que interesan la tutela de la
libertad sindical ostentan la condicién de representantes de los trabajado-
res, y que las empresas con ocasion de una reduccién de la plantilla en los
respectivos centros de trabajo, proceden a comunicarles que dejan de reco-
nocerles los privilegios que de tal condicién se derivan, pero aqui se agotan
las identidades.

Hay un extremo que tiene una insoslayable relevancia juridica, que im-
pide apreciar la divergencia doctrinal denunciada y es que, en el supuesto
que nos ocupa en este comentario nos hallamos en presencia de un delega-
do de personal, que es un representante unitario de los trabajadores, y en el
que se trae a casacion, es un delegado sindical, representante sindical de los
trabajadores, «siendo distinto el alcance de la proteccién que el Ordenamiento
confiere a cada una de dichas representaciones. Es mds, los supuestos de
reduccion de la dimensién de la plantilla del centro de trabajo, en relacién
con los representantes unitarios, tiene una concreta regulacién en el art. 67.1
E.T.” y el Real Decreto 1844/1994» 8.

2. REDUCCION DE PLANTILLA

Tan s6lo encontramos en el E.T. una referencia al supuesto de reduc-

cién de plantilla, cuando se trata de representantes de los trabajadores °.

El art. 67.1 in fine establece que: «los convenios colectivos podran pre-
ver lo necesario para acomodar la representacién de los trabajadores a las
disminuciones significativas de plantilla que puedan tener lugar en la em-
presa. En su defecto, dicha acomodacién debera realizarse por acuerdo en-
tre la empresa y los representantes de los trabajadores». Nos encontramos
en este supuesto ante una disminucién «tan significativa» que hace que des-
aparezca la representacion de los trabajadores que existia.

7 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E. T.

8 Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Elecciones a Organos de Representacion de lo Trabajadores en la Empresa. Auto Tribunal Su-
premo. Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2006. Rec. Num. 870/2005.

9 Elart. 13.2 del Reglamento de Elecciones a Organos de Representacién de los Traba-
jadores en la Empresa, remite a este mismo art. 67.1 del E. T.:»En caso de disminucién de
plantilla se estard a lo dispuesto en el dltimo parrafo del art. 67.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, debiendo expresar en la comunicacién que habra de dirigirse a la oficina publica la fe-
cha de publicacién en el Boletin Oficial que corresponda del Convenio Colectivo o bien me-
diante la remision del propio Convenio o, mediante su original o copia compulsada del acuer-
do suscrito entre el empresario y los representantes de los trabajadores, debiéndose guardar la
debida proporcionalidad por colegios electorales y por candidaturas y candidatos electos».
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El problema es que el convenio colectivo que rige para la empresa
«Oximesa, S.L.» no regula nada al respecto y atendiendo a la literalidad de
la norma, «la acomodacién», que en este caso seria el mantenimiento o no
del delegado de personal, quizd debi6 pactarse entre la empresa y el propio
representante.

Pero aqui, el delegado de personal, lo que recibe es un comunicado don-
de se le advierte de que las funciones que desempefie en su presunta condi-
cion de representante no son vinculantes para la empresa: «...la postura de
empresa serd, con independencia de que proceda o no reconocerle su condi-
cion de delegado de personal, la de entender que el ejercicio de las faculta-
des que Ud. pueda desempefiar en tal presunta condicién no son vinculantes
para la empresa» '0.

Llama la atencién de este parrafo en el comunicado a D. Julidn L. R.
por parte de la empresa, la «inseguridad» que la misma tiene acerca de si
aquel serd o no delegado de personal, pues no es que la empresa lo exponga
a expensas de conocer la decisién en una posible demanda judicial, sino que
esta comunicacion es la que da lugar justamente a ser demandada por el actor.

El criterio que la jurisprudencia ha seguido en ocasiones es el siguien-
te ': «la proporcién entre el nimero de representantes y el de los trabajado-
res de la empresa estd referida a la fecha en la que se inici6 el proceso elec-
toral; en caso contrario quedarian vacias de contenido las normas que regu-
lan la sustitucién de representantes en el supuesto de vacantes, se desvir-
tuarfan también lo establecido en materia de duracion del mandato electo-
ral, que estaria sujeto a las fluctuaciones de la plantilla...».

Cierto es que en este supuesto no estamos ante una adecuacion de la
representacion por disminucién de la plantilla, sino ante un vacio represen-
tativo por finalizacién de contrato de uno de los trabajadores, que hace que
la plantilla se reduzca a un nimero que legalmente no tiene previsto la exis-
tencia de representante, art. 62.1 E. T. 2, pero también es cierto que cuando
D. Julian L. R. fue elegido delegado de personal, se contaban con todos los
elementos legales para la misma, razén quizd que haga que la empresa no
tenga «clara» su postura de reconocerle o no como delegado de personal.
Aunque lo que si tiene claro es que no actuard como representante y por
tanto el ejercicio de sus facultades no son vinculantes para la empresa.

10 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Cddiz, de 20 de febrero de 2004.

I ALBIOL MONTESINOS, 1.: Los representantes de los trabajadores en la jurisprudencia
laboral. Tirant lo Blanch. Valencia 1995. TSJ Cantabria de 1 de julio de 1994. Ar. 2983.

12 Art. 62.1 E. T.:»La representacién de los trabajadores en la empresa o centro de tra-
bajo que tengan menos de cincuenta y mds de diez trabajadores corresponde a los delegados
de personal. Igualmente podrd haber un delegado de personal en aquellas empresas o centros
de trabajo que cuenten entre seis y diez trabajadores, si asi lo decidieran €stos por mayoria».
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La disminucién de la plantilla puede producirse por cualquiera de los
procedimientos regulados legalmente, entre ellos: cualquier tipo de despi-
do, transmisiones de empresa, finalizaciones de contratos, etc. 13 En estos
casos ni el art. 67.1 del E. T. ni el 13.2 del Reglamento de Elecciones a
Organos de Representacién de los Trabajadores en la Empresa, precisan
qué ocurre con la proporcién entre representantes de los trabajadores y tra-
bajadores.

Se podrian adoptar dos posturas: la primera, que la disminucién de la
plantilla no disminuya el nimero de representantes de los trabajadores, de-
biendo continuar los representantes en su mandato hasta que expire la dura-
cién del mismo y, la segunda, que la disminucién de plantilla conduzca a
una reduccién proporcional del nimero de representantes. La primera pos-
tura podria aplicarse en los supuestos de disminucién de plantilla y conti-
nuidad en la actividad del centro de trabajo '*. Es en esta situacién en la
que nos encontramos en el supuesto que se analiza: la empresa prescinde
de los servicios de un trabajador ', pero continda en su actividad tal y
como siempre, Unicamente que ahora en vez de ser seis trabajadores en
plantilla, son cinco.

3. PERMANENCIA DEL MANDATO DEL REPRESENTANTE

El art. 67.3 del E. T. determina que «la duracién del mandato de los
delegados de personal y de los miembros del comité de empresa serd de cua-
tro afios... Solamente podrdn ser revocados los delegados de personal y
miembros del comité durante su mandato, por decisiéon de los trabajadores
que los hayan elegido, mediante asamblea convocada al efecto...».

La jurisprudencia !¢ ha sefialado que el mandato de los delegados de
personal y de los miembros del comité de empresa tinicamente pierde efica-
cia antes de cumplir los cuatro afios de duracién normal, por acuerdo de los
trabajadores que los hayan elegido, mediante asamblea convocada al efec-
to, o por dimisién del interesado o por extincién de la relacidn laboral. Se
aprecia que se afade a la revocacién sefialada legalmente, dos causas mas
posibles de poder terminar el mandato representativo antes de que se cum-

13 RoDRIGUEZ RAMOS, M.* J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de Elecciones a Re-
presentantes de Trabajadores y Funcionarios. Aranzadi. Pamplona 1995. Pdgs. 121 y ss.

14 RODRIGUEZ RAMOS, M.* J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de..., op. cit. Pag. 124.

15 Distinto serfa una disminucién fraudulenta de plantilla con fines contradictorios a la
libertad sindical, pues determinard la nulidad de las acciones empresariales. Para nada esta po-
sibilidad se cuestiona en el supuesto que analizamos.

16 RODRIGUEZ RAMOS, M.* J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de..., op. cit. Pag. 104.
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plan los cuatro afios establecidos. No cabe duda que estas dos causas, dimi-
sién y extincidn, caen por su «propio peso».

Pero en el supuesto que nos encontramos, ni estamos en presencia de
una dimisidn, ni se le ha extinguido el contrato por la causa que fuere a D.
Julian L. R., ni ha existido un acuerdo de los restantes compafieros en asam-
blea, con el fin de cesar a su delegado de personal, sino que lo que se ha
producido es una comunicacién de la empresa al actor, en la que se toma la
decision unilateralmente de «entender que el ejercicio de las facultades que
D. Julidn L. R. pueda desempeiiar en tal presunta condicién no son
vinculantes para la empresa» 7.

Para algtin sector de la doctrina '8, entre las causas posibles de revoca-
cion de un representante legal de los trabajadores, se encuentra la disminu-
cion de plantilla, pero siempre con la salvedad que no se da en el caso que
nos ocupa, de revocacion de los representantes «excedentes», en funcién de
la escala establecida en el art. 66.1 del E. T. '°. Obsérvese que dicha afirma-
cion se establece para los miembros que componen el comité de empresa,
no para los delegados de personal, pues el nimero que de éstos debe existir
en la empresa o centro de trabajo, estd establecido en el art. 62.1 del E. T.

Asi se mantiene que el convenio colectivo puede servir, como determi-
na el art. 67.1 in fine E. T., para acomodar la representacion unitaria a las
disminuciones significativas de plantilla, aunque subsidiariamente serd po-
sible realizar dicha acomodacién mediante acuerdo de empresa. Ello ha sido
valorado por algin sector de la doctrina como una «extralimitacién del le-
gislador, al obligar a las partes a adoptar acuerdos o materias que objetiva-
mente no integran el contenido necesario o delimitador del convenio» 2.

En este caso no nos encontramos en ninguno de estos supuestos. Par-
tiendo como dice la empresa, de que el requisito numérico legal previsto
para poder elegir un delegado de personal, es de seis trabajadores y que ahora
cuentan con cinco, y por tanto ya no corresponde tener un representante,
parece que debieran haberse barajado dos posibilidades para prescindir de
él antes de cumplir los cuatro afios de mandato: una, llegar a un acuerdo
con el propio representante, art. 67.1 in fine E. T.; otra, que los trabajadores
que lo eligieron, en asamblea, optaran por su revocacion, art. 67.3 E. T. La
Sentencia que se trae a casacion dictamina que: «La base factica de la pre-

17" Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Cédiz, de 20 de febrero de 2004.

18" RODRIGUEZ RAMOS, M. J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de..., op. cit. Pags.
121 y ss.

19 Art. 66.1 E. T.: «El nimero de miembros del comité de empresa se determinara de
acuerdo con la siguiente escala...»

20 MARTINEZ ABASCAL, V. A.: «Negociacion colectiva y flexibilizacién en la reforma la-
boral». El Proyecto nim. 23, 1994. Pag, 61.
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sente causa se resume en el hecho de que en el mes de marzo de 2003 se
celebran elecciones sindicales en el centro de trabajo que la empresa tiene
en Cadiz, cuando en dicho centro habia 6 trabajadores en plantilla, es decir
el minimo para poder elegir Delegado de Personal. En dichas elecciones es
elegido el actor, al cual se le reconoce su cualidad de Delegado de Personal
hasta que en el mes de diciembre de 2003 el nimero de trabajadores pasa a
ser de cinco. La sentencia de instancia declara que no ha existido violacién
de derechos fundamentales puesto que el representante de los trabajadores
cesa en su puesto cuando desaparece el presupuesto de hecho que permitié
aquella representacién» 2!,

4. MANTENIMIENTO DE LAS GARANTIAS

Una de las garantias > que se le niega a conservar y por tanto no se le
reconoce al demandante es la del crédito horario: «Por todo lo cual y en
coherencia con lo expuesto, entendemos que en las circunstancias actuales
no hay justificacién de utilizacién por Ud. del crédito de horas laborales
retribuidas, lo que consideramos necesario advertirle a fin de evitar desco-
nocimiento por su parte de las consecuencias que la adopcién de dicha ini-
ciativa podria comportar» 23,

No establece el art. 68.¢) E. T., como hace con otras garantias, hasta
cuando llega el mantenimiento de este crédito horario: si sélo durante los
cuatro afios de mandato, o también durante la posible prérroga, en tanto no
se elijan nuevos o los mismos representantes, y obviamente quizd, porque
estas horas son para el ejercicio de sus funciones representativas; termina-
das éstas, terminado el crédito horario.

En el presente supuesto, estin dos posturas enfrentadas. Por un lado la
del actor, que sigue considerandose delegado de personal, y por tanto pre-
tende y comunica que va a seguir haciendo uso de sus horas reconocidas
para estas funciones representativas que tiene y, de otro lado, la de la em-

21 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de 12
de noviembre de 2004.

22 Las denominamos «garantias», porque asi lo hace el E. T., pero para algin sector
doctrinal, serfa una prerrogativa: «Aunque la norma ha incluido bajo un mismo precepto am-
bas técnicas de defensa y promocion de la actividad representativa en la empresa, parece mas
adecuado denominar garantias las previsiones que salvaguardan a los representantes de posi-
bles actuaciones empresariales contrarias al derecho de representacién y prerrogativas a las
medidas que facilitan el ejercicio de las funciones asignadas a la representacion unitaria». CRUZ
VILLALON, J. en colaboracién con RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P. y GOMEZ GORDILLO, R.: Es-
tatuto de los Trabajadores comentado. Editorial Tecnos, 2003. Pag. 874.

23 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Cddiz, de 20 de febrero de 2004.
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presa que, le comunica que no debe usarlas pues, no tiene claro su recono-
cimiento como representante, advirtiéndolo ademas de que puede traerle no
buenas consecuencias.

Las garantias tienen caracter indisponible y actian como reglas de mi-
nimos, pudiendo los convenios colectivos fijar reglas adicionales de protec-
cién del representante 4.

Quiza la empresa, en tanto en cuanto dudaba de la posible procedencia
o no de reconocerle como delegado de personal, debiera haberle planteado
la posible utilizacién de las horas hasta conocer si debe seguirse manteniendo
al representante y una vez conocido que no, tal y como sefiala la primera
instancia, disponer su no uso. El crédito de horas mensuales retribuidas 25
tal como se ha sefialado anteriormente tienen caracter indisponible y por ello,
no debiera la empresa de motu propio ser la que no las reconozca.

Tampoco el demandante parece acertado en su razonamiento para la
solicitud del mantenimiento de sus garantias, ya que lo que hace es poner
de referencia para justificar que existe contradiccion, una sentencia referida
a delegados sindicales 2° y no a delegados de personal, hecho que se sefial6
anteriormente, reconoce el Tribunal Supremo para no admitir el recurso de
casacion para la unificacion de la doctrina.

24 Cruz VILLALON, J. en colaboracién con RODRIGUEZ-RAMOS VELAScO, P. y GOMEZ
GORDILLO, R.: Estatuto de los..., op. cit. Pag. 874.

25 SEMPERE NAVARRO, A. V. y PEREZ CAMPOS, A.: «Las garantias de los Representantes
de los Trabajadores (Estudio de Articulo 68 E. T.)». Cuadernos de Aranzadi Social nim. 19.
Aranzadi. Navarra 2004. Pdg. 141.

26 La extensién del régimen juridico rebasa los limites subjetivos expresos del art. 68
E. T., pues las garantias casi idénticas se aplican a los delegados sindicales, a los representan-
tes de los trabajadores que sean miembros de las comisiones negociadoras y de los comités de
empresa europeos o que participen en los procedimientos alternativos de informacién y con-
sulta y a los delegados de prevencion. CRUZ VILLALON, J. en colaboraciéon con RODRIGUEZ-
RAMOS VELASCO, P. y GOMEZ GORDILLO, R.: Estatuto de los..., op. cit. Pag. 875.
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad de Sevilla

LA DELIMITACION DEL ESTATUTO DEL TRABAJADOR
INDEFINIDO POR IRREGULARIDADES
EN LA CONTRATACION EN LA FUNCION PUBLICA

Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de mayo de 2006

ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO

SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Supremo de tres
de mayo de 2006 resuelve el recurso de casacion para la unificacién de doc-
trina interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid de 14 de febrero de 2005, dictada en recurso de
suplicacién interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social ndm.
32 de Madrid de 22 de abril de 2004 contra la resolucién de la Consejeria
de Educacién de la Comunidad de Madrid en la que se le denegaba al actor
la excedencia voluntaria por incompatibilidad por no tener la condicién de
fijeza de plantilla.

El actor tenia la condicién de indefinido declarado por sentencia firme,
le era de aplicacion el Convenio Colectivo para el personal laboral de la
Comunidad de Madrid, y pretendié pasar a la situacién de excedencia deri-
vada de la aplicacion de la Ley 53/1984, de incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones publicas, al haber sido llamado para ocu-
par una plaza de profesor interino de FP.

La sentencia del Tribunal Supremo, reiterando los argumentos expues-
tos en un supuesto similar —sentencia de 29 de noviembre de 2005—, des-
estima el recurso planteado por el actor, confirmando asf la sentencia recu-
rrida del Tribunal Superior de Justicia. El argumento principal en que se ba-
san los pronunciamientos citados estd en que la condicién de indefinido, y
no fijo, del actor le impide acceder a la situacién de excedencia, tanto sea

s
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ésta voluntaria como derivada de un puesto de trabajo incompatible con el
que venia desempefiando.

RESUMEN: El Tribunal Supremo confirma, en casacién para la unifi-
cacion de doctrina, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad de Madrid de 14 de febrero de 2005, estableciendo como doctrina
el criterio fijado en la misma, frente al aducido por el recurrente y conteni-
do en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 26 de
mayo de 2000.

La sentencia que comentamos reitera, como hemos dicho, la doctrina
de la anterior sentencia de 29 de noviembre de 2005 casi en los mismos
términos. Dicha doctrina se contempla perfectamente en el fundamento ju-
ridico tercero de la sentencia. Segin argumenta el Alto Tribunal: «La natu-
raleza de este vinculo y su provisionalidad llevan a la conclusién de que no
puede aplicarse al mismo la institucién de excedencia voluntaria especial
que contempla el articulo 10 de la Ley 53/1984. En primer lugar, porque la
excedencia funciona como una garantia de la estabilidad y esta garantia no
existe para el trabajador indefinido no fijo, que tiene un estatuto precario
como consecuencia de su irregular contratacion, pues la Administracidn estd
obligada a proveer la plaza de acuerdo con los procedimientos reglamenta-
rios de seleccién. Ademads, la excedencia voluntaria se caracteriza por otor-
gar al trabajador fijo excedente inicamente «un derecho preferente al rein-
greso en las vacantes de igual o similar categoria» y este derecho que pue-
de otorgarse al trabajador no puede concederse al indefinido no fijo, porque
la relacién de éste esta vinculada exclusivamente al puesto de trabajo que
ocupa». Y concluye: «La incompatibilidad sobrevenida no puede dar al tra-
bajador mas derechos de los que tenia. El unico eventual derecho que po-
dria tener el trabajador indefinido no fijo seria, si la plaza continuara va-
cante, el de obtener una adscripcién provisional mientras se procede a su
provisién definitiva».

De esta forma, se aporta un dato mds en la definicion del estatuto del
trabajador con un contrato «indefinido» por irregularidad en la contratacién
en la Administracién Piblica, incidiendo en su semejanza con la interinidad
por cobertura de vacantes. Tan es asi que tal como afirma la sentencia, ci-
tando doctrina anterior, «el estatuto del trabajador indefinido no fijo se
aproxima a la interinidad por vacante desde el momento que la existencia
del vinculo pende de la provisién del puesto desempefiado a través de los
procedimientos legales; en ese momento, como sefiala, la sentencia citada
en ultimo lugar, el contrato se extingue en virtud del articulo 49.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores, sin que sea aplicable lo previsto en los articu-
los 52 y 53 del mismo texto legal». Siendo asi, y partiendo de que, segin
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argumenta el Tribunal Supremo, «es sabido que la aplicacién de la exce-
dencia a los vinculos temporales presenta dificultades practicamente insu-
perables», la conclusion es obvia: no es aplicable el derecho de excedencia
voluntaria por incompatibilidad a quien es trabajador indefinido no fijo en
la Administracién publica.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. FUOS E INDEFINIDOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
2.1. La definicién de una forma especifica de relacién laboral: el contrato indefi-
nido en la Administracién Publica
2.2. La delimitacion del estatuto del trabajador indefinido por irregularidades en
la contratacion por parte de las administraciones publicas. La STS de 3 de
mayo de 2006
3. EL SIGNIFICADO DE LA NUEVA DA 15.* ET A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

1. INTRODUCCION

La sentencia que comentamos, junto a la anterior en el mismo sentido
de 29 de noviembre de 2005, aporta un dato mds en la definicién del estatu-
to del trabajador indefinido no fijo; esto es, de aquel cuya situacién con-
tractual ha devenido asi por contratacién irregular por parte de la Adminis-
tracién. Esta situacion contractual, que deriva de la distincién consagrada
tras la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1996 ! (siendo
ponente de la misma el Magistrado D. Antonio Martin Valverde), requeria,
por la novedad que suponia en su momento, la definicién del estatuto juri-
dico aplicable a la misma. Dicha definicién tiene, quiz4, su hito mds impor-
tante en la conocida sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2002 2,
donde, precisamente con el voto en contra de D. Antonio Martin Valverde,
se deniega la necesidad de instrumentar la extincién del contrato de trabajo
por cobertura reglamentaria del puesto de trabajo que ocupaba el trabajador
indefinido a través del despido objetivo. El argumento de que se parte para
la definicién de dicho estatuto juridico —en esa ocasién en relacidon con el
aspecto principal de determinar las posibles causas de extincién del contra-
to— se centra en la declaracion de nulidad parcial de la cldusula de tempo-
ralidad, que se sustituye por la causa genérica de extincion prevista en el

! Nam. R 3307/1995.
2 Nidm. R 2591/2001.
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apartado b) del art. 49.1 del Estatuto de los Trabajadores. De esta forma, se
habilita la posibilidad de que la ocupacidén de la plaza por el procedimiento
reglamentario conforme los preceptos legales y los principios constitucio-
nales de mérito y capacidad actiia a modo de condicidn resolutoria pactada
del contrato indefinido y se rechaza la aplicacién de los arts. 52 y 53 del
Estatuto de los Trabajadores. Y todo lo anterior porque, segin el argumento
de la mayoria de la Sala, la proclamacién de la absoluta identidad entre in-
definidos y fijos que ello conllevaria incurrir «en ofensa de los principios
constitucionales de igualdad de oportunidades, mérito y capacidad».

Este fue el hito principal en la definicidn del tan reiterado estatuto juri-
dico del trabajador indefinido, dado que los antecedentes pronunciamientos
jurisprudenciales se quedaban en la definicién de la figura (inicialmente en
la sentencia de 7 de octubre de 1996). Ello, aunque, efectivamente, en algu-
nos de los citados pronunciamientos del Tribunal Supremo, fundamental-
mente en las sentencias de 20 y 21 de enero de 1998, se precisara cudl era
el sentido de tal caracter indefinido, pero no fijo, del contrato. Tal como se
definio en estas sentencias citadas, «el caracter indefinido del contrato im-
plica desde una perspectiva temporal que éste no estd sometido, directa o
indirectamente, a un término. Pero esto no supone que el trabajador conso-
lide, sin superar los procedimientos de seleccidn, una condicién de fijeza
en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccion
de personal fijo en las Administraciones puiblicas».

Pues bien, en esta progresiva delimitacién del estatuto del trabajador
indefinido no fijo (o temporalmente indefinido) 3 de las administraciones
publicas, que se ha venido concretando en sucesivos pronunciamientos del
Tribunal Supremo, la sentencia comentada aporta un elemento mas; aparen-
temente menor, pero con cierta trascendencia si se analizan tantos los fun-
damentos de que parte, como los efectos que pudiera tener en comparacion
con otros derechos similares y con la propia equiparacién de derechos entre
trabajadores temporales e indefinidos o fijos. E, incluso, si se hace un ana-

3 Como fue definido en la sentencia de 27 de mayo de 2002. Asf lo refiere claramente
la sentencia de 3 de junio de 2004 (Num. R 1466/2003). En este sentido confr., por todos,
Molero Marafién; «La consolidacién de una nueva categoria contractual en el 4mbito de la
Administracién Publica: el contrato temporalmente indefinido»; Relaciones Laborales 1/2004;
pags. 157 y ss.; especificamente sobre la denominacién, fundamentos y evolucién doctrinal de
esta «nueva figura», tal como la denomina la autora, en pdgs. 162 y ss. También puede verse,
en relacion con la sentencia de 27 de mayo de 2002, PEREZ REY; «El contrato indefinido tem-
poral: un paso mds en la disciplin jurisprudencial de la contratacion temporal en el seno de la
Administracién publica (comentario a la STS (4.) 27-5-2002, REC. 2591/2001)»; Revista de
Derecho Social nim. 19; pags. 147 y ss.; y LAHERA FORTALEZA; «La extincion del contrato
indefinido no fijo de plantilla en la Administracion Publica (comentario a la STS 27 de mayo
de 2002)»; Relaciones Laborales 11/2002; pags. 679 y ss.
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lisis de oportunidad, desde la perspectiva de la propia gestién de recursos
humanos en la Administracién, dada la importancia de la institucién afecta-
da (excedencia por incompatibilidad) en la situacién del personal indefini-
do que accede a otros puestos de trabajo en la misma (en determinadas oca-
siones como via para regularizar situaciones de los propios trabajadores con-
tratados irregularmente) *.

Pero, ademads, sentencias como €sta tienen un elemento de oportunidad
afladido aunque involuntario. Nos referimos a la relacién que parece indu-
dable establecer entre la doctrina del Tribunal Supremo y la nueva disposi-
cion adicional 15.% del Estatuto de los Trabajadores incorporada por el RDL
5/2006. Sin duda, la relacién entre fijos e indefinidos cobra, de nuevo, una
importancia destacable desde el momento en que dicha nueva disposicién
pretende asegurar la aplicacién de lo dispuesto en el art. 15.5 del Estatuto
de los Trabajadores a la Administraciéon publica sobre la base del respeto
necesario a los principios de mérito y capacidad. La relacién entre dicha
disposicién, la aplicabilidad del art. 15.5 del Estatuto y la doctrina del Tri-
bunal Supremo a estos efectos es obvia. Por ello, decimos, que una reflexién
en torno a la misma y en relacién con pronunciamientos jurisprudenciales
al respecto es necesaria ademds de oportuna.

2. FIJOS E INDEFINIDOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. La definicion de una forma especifica de relacion laboral: el con-
trato indefinido en la Administracién Piblica

La relacién entre los principios de legalidad al que debe someterse, como
regla general e ineludible de actuacidn, la Administracién publica, y los prin-
cipios de mérito y capacidad en el acceso a la misma, como forma de efec-
tividad del principio de igualdad de todos los ciudadanos, ha justificado la
evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con la apli-
cacion, en el dambito de las administraciones publicas, de las normas sobre
la interdiccion de fraude en la contratacion temporal previsto en el Estatuto
de los Trabajadores y, sobre todo, de la consecuencia juridica sustantiva pre-
vista para los supuestos de incumplimiento normativo en este tema.

La dificultad de encontrar un equilibrio satisfactorio entre la previsién
legal que, aplicada en todas sus consecuencias, suponia necesariamente con-

4 En este sentido, aun sin que tenga una relacién con el caso, habria que recordar la
intencion de las partes negociadoras del Acuerdo para la modernizacién y mejora de la Admi-
nistracién publica de 2002. En este sentido, confr. las reflexiones sobre el tema de MOLERO
MARANON; op. cit. pags. 157 y ss.
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siderar como indefinido (sin artificios y con plenos derechos) al trabajador
irregularmente contratado, y la efectividad de los referidos principios de
mérito y capacidad, que necesariamente imponen la exclusién de cualquier
forma de acceso que no sea la legalmente establecida para garantizar la efec-
tividad del principio de igualdad en dicho acceso a la funcién publica, justi-
fica el planteamiento del Alto Tribunal; pero ha conllevado, al tiempo, la
necesidad de construir, paso a paso, la definicién del estatuto concreto del
trabajador indefinido no fijo. De esta forma, la cuestién principal derivé de
la previa y mera distincion, aparentemente nominal en la primera sentencia
de 7 de octubre de 1996, cuando afirmaba el Tribunal Supremo, sin ma4s,
que «la contratacién laboral en la Administracién publica al margen de un
sistema adecuado de ponderacién de mérito y capacidad impide equiparar a
los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la con-
tratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su considera-
cién, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo
por tiempo indefinido».

Antes, el Tribunal Supremo habfa afirmado el sometimiento de la Ad-
ministracién a la legislacion laboral cuando acudia a esta forma juridica de
provision de personal. Siendo asi, y conforme a la necesaria sujecién al prin-
cipio de legalidad consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion, la Adminis-
tracién debia cumplir con la previsién contenida en el art. 15 del Estatuto
de los Trabajadores sobre la interdiccidon de la contratacidn fraudulenta vy,
por tanto, con la consecuencia juridica sustantiva prevista: la declaracién
como indefinidos de los trabajadores afectados °.

En este sentido, puede ser paradigmatico lo que decia la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1991 6, cuando afirmaba en su funda-
mento juridico tercero que «...la mencién que, sin mayores precisiones, hace
el art. 19 de la Ley para la reforma de la Funcién Publica al personal labo-
ral, no puede entenderse en el sentido de que las Administraciones publicas
queden exentas de someterse a la legislacion laboral cuando, actuando como
empresarios (art. 1.2 del E. T.), celebren y queden vinculados con sus traba-
jadores por medio del contrato de trabajo, que habra de regirse en su naci-
miento y en el desarrollo de la relacién laboral que de €l dimana ajustada-
mente a la normativa laboral que le sea aplicable segtin las circunstancias
concurrentes en cada caso». Ello lleva al Tribunal Supremo a concluir en
aquel momento que: «negar tal sometimiento, irfa en contra del claro man-

3 Un andlisis detallado sobre la evolucién jurisprudencial al respecto y sobre la funda-
mentacion legal de sus argumentos la hace NICOLAS BERNARD; «La contratacién temporal irre-
gular en la Administracién publica: evolucién jurisprudencial»; Aranzadi Social nim. 2/2000;
pags. 51y ss.

6 Ndm. R 1072/1990.
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dato del art. 9.1. de la Constitucién que sujeta, no sélo a los ciudadanos,
sino también a los poderes publicos, a la propia Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico», remitiendo el mandato del citado art. 19 de la Ley
para la reforma de la Funcién Piblica sélo «al estadio preliminar de la mis-
ma, referido al procedimiento de seleccién o reclutamiento del personal la-
boral por parte de la Administracién».

De esta forma, el Tribunal Supremo, corrigiendo la doctrina preceden-
te que anteponia los principios de mérito y capacidad en el acceso a la fun-
cién publica 7 declaraba el sometimiento a las normas establecidas en el Es-
tatuto de los Trabajadores como una consecuencia ineludible del principio
de legalidad al que estan sujetas.

En aquel momento, el equilibrio buscado estaba en aceptar que «las
meras irregularidades formales en que puedan incurrir las Administraciones
publicas en la contratacién temporal no transforman la relacién laboral en
indefinida, en aras a los principios de igualdad de oportunidades y de méri-
to y capacidad que han de respetarse en favor de todos los que deseen acce-
der a la funcién publica, mediante el oportuno procedimiento de seleccidn;
principios que, efectivamente, consagra el art. 103 nim. 3 de la Constitu-
cién»; también en comprender que no existia fraude en la contratacién «cuan-
do las Instituciones o Entidades publicas utilizan los instrumentos legales
para subvenir al desempefio temporal de vacantes hasta su provisién por los
mecanismos legales o reglamentarios, previstos para ello» 8.

Pero ello no significaba «que las Administraciones Publicas, cuando
actian como empresarios y celebran contratos de trabajo temporales, estén
exentas de atenerse y no tengan que respetar la normativa general, coyuntu-
ral y sectorial que regula esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo»
porque ello «chocaria frontalmente, como se dijo, con el principio constitu-
cional de legalidad».

Ademads, la consecuencia juridica sustantiva prevista, era asumible por
parte de la Administracién; porque, tal como afirmaba la sentencia referida,
no existia «prohibicién alguna (sino, por el contrario, posibilidad real) de
que dichas Administraciones puedan vincularse o resultar vinculadas por un
contrato laboral por tiempo indefinido, independientemente y al margen de
la relacién de empleo, de cardcter administrativo, que mantienen o puedan
mantener con sus funcionarios».

7 Por ejemplo las sentencias de 9 de octubre de 1985 () y 16 de enero y 22 de octubre
de 1986 (RJ 1986\5875). También la sentencia, a la que después aludiremos, de 24 de abril de
1990 (RJ 1990/3490).

8 Sobre los supuestos especificamente cualificados como fraude en la contratacién, Ni-
COLAS BERNARD; op. loc. cit.
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Sin embargo, la utilizacién abusiva de esta consecuencia juridica y la
extension de la contratacidn laboral en el seno de las administraciones pu-
blicas justificé seguramente un cambio de criterio en la doctrina del Tribu-
nal Supremo. Si en la citada sentencia de 18 de marzo de 1991 se afirmaba,
como limite a la aceptaciéon de la consecuencia juridica de que «la fijeza
que pudiese alcanzarse no permite, por supuesto, alterar la naturaleza juri-
dica de la relacién laboral afectada, transformandola en administrativa y pro-
duciendo la integracién del trabajador en el marco funcionarial», posterior-
mente este mismo argumento podria ser utilizado desde la perspectiva de
otras formas de relacién (laboral) que lejos de ser esporadicas o marginales
se generalizaban.

Asi se llega a la definicién de contrato indefinido, por oposicién al tra-
bajador fijo de plantilla con plenos derechos en el dambito de la Administra-
cion publica; aunque, como decimos, sin definir, ni delimitar originalmente
de manera precisa cudl era el contenido de tal distincién.

Pero esta indefinicion originaria en la sentencia de 7 de octubre de 1996
va a ir dirigiéndose hacia una concepcion temporal del vinculo contractual
que une al trabajador contratado irregularmente con la Administracién
empleadora. Asi se admite, en un juego de conceptos no exento de critica,
el no sometimiento a término del vinculo pero, al tiempo, el sometimiento
de la vigencia del contrato a una especie de condicién como seria la cober-
tura o amortizacidn del puesto de trabajo; una cobertura bajo los procedi-
mientos legales y reglamentarios a la que estaria obligada la propia Admi-
nistracién (lo que hace que se discuta realmente si esto no es en si mismo
un término aun de fecha incierta). Nace asi el concepto de contrato tempo-
ral indefinido cuya verdadera definicidén va a estar no en su denominacion,
mads o menos afortunada, sino en la delimitacién del estatuto del trabajador
afectado, progresivamente mas préximo al trabajador temporal hasta el punto
de que la verdadera consecuencia juridica va a estar en la denegacién de los
derechos que pudieran corresponder a un trabajador indefinido por la extin-
cién de su contrato °.

El voto particular formulado por el magistrado D. Luis Gil Suédrez en
la sentencia ya citada de 20 de enero de 1998 sistematiza criticamente la
evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en este sentido; afir-
mando, incluso, que la propia doctrina de la sentencia de 7 de octubre de
1996 suponia, en cierto sentido, una continuacién (continuidad es el tér-

9 Como afirma MOLERO MARANON (op. cit. pag. 169), «dicho contrato, como indica la
sentencia de unificacion, responde a una misma causa y necesidad que la modalidad de interi-
nidad por vacante o, lo que es lo mismo, el nuevo tipo tiene una tnica razén de ser: cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de selecciéon o promocién para su co-
bertura definitiva».
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mino que emplea) de la doctrina precedente sobre la aplicacién del art.
15.3 del Estatuto de los Trabajadores en el dmbito de la Administracion
publica.

Y en cierto sentido fue asi. Como decimos, hasta los pronunciamientos
jurisprudenciales donde empieza a delimitarse cudl es el verdadero sentido
de la distincién entre fijos de plantilla e indefinidos no fijos —donde em-
pieza a delimitarse, sucesiva y progresivamente, en definitiva el estatuto de
estos ultimos—, no encontramos verdaderamente una ruptura con la doctri-
na precedente; una ruptura que, en gran medida, no era sino volver al senti-
do de sentencias como las de 24 de abril de 1990.

En esta ultima sentencia citada se afirmaba, en relacion con el reitera-
do conflicto entre el obligado cumplimiento de lo prescrito en el art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores y el respeto necesario a los principios de méri-
to y capacidad en el acceso a la funcién publica, lo siguiente: «mientras que
en el primer caso se protege fundamentalmente un interés privado, aunque
de caricter social, en un ambito en el que rige el principio de libertad de
contratacion del empresario privado, en el segundo estamos ante un interés
publico de indudable relevancia constitucional (articulos 14 y 103 de la Cons-
titucién) y de ahi que las normas sobre acceso al empleo publico tengan ca-
racter imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservanciax.
Este argumento llevaba, en ese momento, al Tribunal Supremo a calificar la
situacién del trabajador irregularmente contratado como «una situacién de
interinidad en sentido amplio que justificaria el mantenimiento de la rela-
cion hasta que se produzca la cobertura».

Si vemos con cierto detenimiento este Ultimo pronunciamiento podria-
mos comprobar que el hito que represento la sentencia de 7 de octubre de
1996 —quizd involuntario por parte de la Sala si atendemos a cémo el po-
nente de la sentencia después formula voto particular en contra del sentir
mayoritario en la importante sentencia de 27 de mayo de 2002 cuando se
define qué efectos tiene la consideracion de indefinido a efectos de despido
o extincién del contrato— suponia el inicio progresivo hacia una clara in-
clinacién a favor de la efectividad de los principios de mérito y capacidad
en el acceso a la funcién publica. Seguramente, como decimos, por los ar-
gumentos expuestos '°.

El resultado final ha sido la creacién, de hecho, de una nueva figura
contractual especifica para la Administracidn publica que se asimila a una
forma de relacion temporal. No es tan cierto que no sometida a término
—como se ha intentado poner de manifiesto por parte del propio Tribunal

19 Alos que cabrfa afiadir los expuestos en su momento por ALFONSO MELLADO; «Con-
tratacion temporal en unificacion de doctrina»; Revista de Derecho Social nim. 18; pag. 168.
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Supremo—, porque si la cobertura de la vacante —o, en su caso, la amorti-
zacion de la plaza— es obligacién de la Administracion es claro que el tér-
mino ha de producirse, aunque éste sea incierto.

La justificacién de esta solucién en la construccion juridica en torno a
la nulidad parcial del contrato, de tal modo que la vulneracién de la norma
legal afectara, exclusivamente, a la clausula del contrato en que se especifi-
caba la temporalidad del mismo supone, sin duda, un ejercicio un poco for-
zado de interpretacién ''. No ya porque acude quiz4 de forma excesivamen-
te genérica al art. 49.b) del Estatuto de los Trabajadores para completar la
regulacién legal que viene a sustituir a la cldusula que se entiende nula '2,
sino por el propio hecho de cudl es la causa de nulidad y sus efectos.

Efectivamente, la causa que invalida realmente el contrato puede situar-
se, efectivamente, en la prolongacién excesiva o en el caracter fraudulento
de la contratacidn; pero lo que sin duda justifica la solucién jurisprudencial
es el quebrantamiento de los principios de mérito y capacidad como forma
de acceder a la funcién publica. Si es asi, por qué no aceptar la nulidad de
todo el contrato dado que el vicio afecta a todo €l y no sélo a una parte o
clausula del mismo.

Pero todo ello responde a otra cuestién. Tanto el origen como el funda-
mento de esta figura, contradictoria en su propia terminologia, simplemente
pretende cohonestar la aplicacién de los principios tan reiteradamente sefia-
lados, acabando a favor de la preeminencia de los de mérito y capacidad.
No tanto, como deciamos, en la sentencia de 7 de octubre de 1996, sino,
posteriormente, en los distintos pronunciamientos que definen el estatuto del
trabajador indefinido (y que nos dicen, finalmente, qué es esta figura por-
que nos dice qué consecuencias juridicas tiene) que claramente asimilan la
declaracién de indefinido a una relacién temporal.

" De creatividad, lo denomina PEREZ REY; op. cit. pag. 154.

12 A este respecto es mds que interesante la reflexion de MARTIN VALVERDE en el voto
particular a la sentencia de 27 de mayo de 2002; segtin afirma «la pérdida del puesto de traba-
jo por atribucién en concurso de méritos de la plaza ocupada a otro trabajador no es una causa
consignada en el contrato sino una causa consignada en la ley»; por ello, concluye que «la
calificacion de cese por cumplimiento de la condicién resolutoria del supuesto enjuiciado es,
en mi opinién, dogmaticamente inapropiada, como lo es también la metifora de la conditio
legis, que desvirtda el concepto de condicién como elemento accidental de los contratos y las
obligaciones que tiene su origen en la autonomia de la voluntad...». PEREZ REY afirmaba, al
respecto (op. cit. pag. 159), que dicha condicion asi concebida dejaba a la Administracién en
una «posicién de absoluto dominio que le permite, a su antojo, decidir la extincién del contra-
to, desde el momento en que el cumplimiento de la condicién depende de su exclusiva volun-
tad en franca oposicion al veto de condiciones postestativas (art. 1115 CC) y creando un des-
equilibrio contractual que no parece tener cabida en las reglas que disciplinan con cardcter ge-
neral el régimen de los contratos (confr. 1256 CC)».
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Y en ello insiste sin cortapisas la sentencia que comentamos. No sélo
no duda en calificar como temporal la relacién del trabajador indefinido,
sino que justifica en esta naturaleza temporal de la relacién la exclusién del
derecho a obtener la excedencia voluntaria (tanto la comin como la deriva-
da de incompatibilidades); incluso obviando, hasta cierto punto, el princi-
pio general de igualdad de derechos entre trabajadores temporales y fijos.
De esta forma, da un paso mds no sélo en la afirmacién de lo ya asentado
sobre la definicion del trabajador indefinido en la Administracién (incluso
en contra del empleo de este término en el propio convenio aplicable, que
usa dicho término en el sentido legal tinico previsto) '3, sino en la delimita-
cion de su estatuto, auténtica cuestion importante para saber cudl es el elen-
co de derechos del trabajador declarado indefinido frente al trabajador fijo.

2.2. La delimitacion del estatuto del trabajador indefinido por irregu-
laridades en la contratacion por parte de las administraciones pu-
blicas. La STS de 3 de mayo de 2006

Como hemos venido diciendo, la auténtica importancia de la diferen-
ciacion entre indefinidos y fijos en la Administracién se sitda en la delimi-
tacion de cudl sea el estatuto de la especie —el trabajador indefinido— frente
al género —trabajador fijo de plantilla, inico que lo serd por acceder con-
forme a los procedimientos legales de acceso a la administraciéon— 4.

Como también hemos tenido ocasién de referir, los primeros pronun-
ciamientos judiciales al respecto en la doctrina del Tribunal Supremo no iban
mads alld de la definicion de la figura; insistimos, por oposicién a quien de-
beria reservarse, en exclusiva, la condicion de fijo de plantilla. Si la condi-
cion de indefinido deberia referirse simplemente a la vigencia del contrato

13 En este sentido, la sentencia que comentamos ha de aclarar la referencia a los traba-

jadores indefinidos del convenio para afirmar que «...la expresion trabajadores indefinidos debe
entenderse aqui referida a los trabajadores fijos sin incluir a los trabajadores indefinidos no
fijos, que no pueden participar en estos concursos, pues ello seria contrario no sélo a la deli-
mitacion jurisprudencial de esta categoria, sino a los preceptos legales y constitucionales que
regulan el acceso al empleo publico sea funcionarial o laboral (articulos 14 y 103. 3 de la Cons-
titucién y articulo 19 de la Ley 30/1984)».

14" Sobre la importancia de dicho estatuto en la propia definicién jurisprudencial de la
figura es muy interesante ver lo que decian GOERLICH PESET y VEGA LOPEZ en 1998. Vid. al
respecto su trabajo «;Una nueva categoria de personal laboral al servicio de la Administracion
Piblica? Los trabajadores indefinidos, no fijos de plantilla»; Relaciones Laborales 1/1998;
especificamente en pags. 577 y ss. cuando planteaban las dos posibilidades interpretativas de
la distincién entre fijos e indefinidos: la equiparacion total de derechos o la creacién de un
régimen juridico particular.
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y la de fijo a una «situacién de estabilidad cualificada de la relacién de tra-
bajo» 15. ¢ i, por el contrario, deberia extenderse mds alld y derivar de una
concepcién propia de dicha relacién laboral para concluir en la definicién,
también a efectos de vigencia, de que estdbamos ante un nuevo contrato tem-
poral indefinido —tal como ya quedd esbozado en la sentencia de 20 de
enero de 1998—, es una cuestién que sin duda ha estado presente pero que
concluye definitiva y claramente a favor de esta segunda concepcién. Asi
se sientan los elementos de la configuracion, eso si progresiva, del referido
estatuto del trabajador indefinido. Y es en esta configuracién donde se han
de encontrar, realmente, la significacién de la distincién planteada por el
Tribunal Supremo '°.

Por tanto, frente a la concepcién planteada por Martin Valverde en su
referido voto particular 7, la definicién de este estatuto parte de la concep-
cion temporal del contrato respecto a su vigencia. Es el primer argumento
esencial. Derivado de éste se pueden deducir otros importantes. El primero
de ellos se centra en la negativa del reconocimiento de antigiiedad por los
afios de prestacién de servicios efectivos como indefinido. Y el segundo,
que se pone de manifiesto en supuestos como los analizados en la sentencia
comentada, se centra en la vinculacién de la relacién laboral, y de su propia
vigencia, al puesto de trabajo, a su hipotética cobertura o amortizacién —
términos inciertos, mas que condicién, que determinan dicha vigencia y que
imposibilitan el acceso a derechos vinculados al mantenimiento del puesto
de trabajo como son los supuestos de excedencia—.

El caracter temporal de la relacién quedd esbozado plenamente en las
sentencias de 20 y 21 de enero de 1998, tal como hemos dicho, retomando
en gran medida la doctrina anterior a la sentencia de 18 de marzo de 1991,
y concluyendo con la denominacién de esta forma de relacién laboral como
temporalmente indefinida en la sentencia de 27 de mayo de 2002 y equipa-
rando, de hecho, su configuracién con la de la interinidad por cobertura de
vacantes.

Por otra parte, tal como decimos, el otro pilar deriva —fundamental-
mente de su comparacion con el personal fijo de plantilla— de la negacién
de los efectos de una antigiiedad imposible de reconocer a los trabajadores
indefinidos contratados irregularmente por la Administracién. Unos efectos
que afectan principalmente a la negacién de un hipotético derecho de pro-

15 Tal como afirma D. ANTONIO MARTIN VALVERDE en su acertado voto particular a la
sentencia de 27 de mayo de 2002.

16 En este sentido, GOERLICH PESET y VEGA LOPEZ; op. cit. pags. 579 y ss.

17" Ponente en la tantas veces aludida sentencia de 7 de octubre de 1996, lo que le da, en
nuestra opinion, una especial significacion a dicho voto particular.
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mocién —reservado a los fijos de plantilla— '® o a efectos retributivos —
negando la posibilidad de complementos de antigiiedad— '°.

Estos dos aspectos, temporalidad de la relacién y negacién del cémpu-
to del tiempo de servicios a efectos de antigiiedad, confluyen efectivamente
en la doctrina de la sentencia de tres de mayo de 2006 —y en la precedente
de 29 de noviembre de 2005—. Sobre la base de ambos argumentos, se nie-
ga, como lo hacia alguna sentencia anterior de Tribunales Superiores de Jus-
ticia 20 incluido la recurrida, el derecho del actor a acceder a la situacién de
excedencia voluntaria o de excedencia por incompatibilidad.

En este sentido, la sentencia que comentamos afirma que «la naturale-
za de este vinculo y su provisionalidad llevan a la conclusién de que no puede
aplicarse al mismo la institucién de la excedencia voluntaria especial que
contempla el articulo 10 de la Ley 53/1984». Y delimita esta previa conclu-
sién en base a un argumento principal: «la excedencia funciona como una
garantia de estabilidad y esta garantia no existe para el trabajador indefini-
do no fijo, que tiene un estatuto precario como consecuencia de su irregular
contratacién, pues la Administracién estd obligada a proveer la plaza de
acuerdo con los procedimientos reglamentarios de seleccidén».

Finalmente, el tercer aspecto, la negacion de los derechos derivados de
un vinculo al puesto de trabajo para el trabajador indefinido no fijo (y que,
por tanto, s6lo serian predicables respecto al trabajador fijo de plantilla),
impide, en este caso, admitir el acceso a cualquier tipo de excedencia, como
antes ha impedido la posibilidad de que la Administracién en caso de despido
declarado improcedente optara por la readmisién como fijo de plantilla !,

Asi, la vinculacién entre puesto de trabajo y vigencia del contrato en
relacion con los presupuestos de la excedencia —que hacen incompatible,
en opinidén de la Sala, la pretensién del actor con su situacién contractual—
queda clara. Tal como afirma: «...la excedencia voluntaria se caracteriza por
otorgar al trabajador fijo excedente tinicamente “un derecho preferente al
reingreso en las vacantes de igual o similar categoria”, y este derecho, que
puede otorgarse al trabajador, no puede concederse al indefinido no fijo, por-
que la relacién de éste estda vinculada exclusivamente al puesto de trabajo
que ocupa».

18 Sobre el tema vid. el trabajo de BoLTAINA BoscH; «Régimen juridico de los trabaja-
dores indefinidos no fijos de la Administracion puiblica»; Aranzadi Social nim. 2/2002 y la
doctrina judicial citada por el autor.

19" Confr., al respecto, por todas, la sentencia Tribunal Supremo de 13 marzo 2006 (Ndm.
R 450/2005).

20 Vid. en este sentido la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 24
mayo de 2005 (Num. R 278/2005).

2" Que no como indefinido segin la sentencia del Tribunal Supremo de3 de junio de
2004 (Ndm. R 1466/2003).
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Es mads, sobre la base del tenor literal de la previsién del convenio co-
lectivo aplicable al caso en este supuesto y de los requisitos contenidos en
el mismo —principalmente en relacién con los requisitos de reingreso—, el
Tribunal Supremo afiade un parrafo en esta sentencia en comparacién con
la precedente de noviembre de 2005 para afirmar la aplicacién de la doctri-
na unificada expuesta y para rechazar, en consecuencia, la estimacién del
recurso planteado.

Por todo ello, este estatuto «precario» del trabajador indefinido, tal como
lo define la sentencia, impide admitir la excedencia por incompatibilidad.

Es mas, segin la sentencia, «la incompatibilidad sobrevenida no puede
dar al trabajador mds derechos de los que tenfa». Es decir, si como trabaja-
dor indefinido su relacion laboral esta vinculada exclusivamente al puesto
de trabajo que ocupa; y, si la excedencia voluntaria se caracteriza por otor-
gar al trabajador fijo excedente Unicamente un derecho preferente al rein-
greso en las vacantes de igual o similar categoria; el trabajador indefinido,
en opinién del Tribunal, «sélo podria reingresar en la vacante de su puesto
de trabajo, nunca en otras». Pero es mas, sigue diciendo el Tribunal, «inclu-
so para aquélla tampoco podria reconocerse este derecho del articulo 46.5
del Estatuto de los Trabajadores, pues precisamente lo que tiene que hacer
la Administracién es proveer dicha vacante por los procedimientos regla-
mentarios en orden a asegurar que la cobertura deba producirse respetando
los principios de igualdad, mérito y publicidad, con lo que la preferencia
estd excluida». Por tanto, «el trabajador podrd optar a la plaza, pero sélo en
los sistemas de provisidn externos y en igualdad de condiciones con el res-
to de los participantes»; a lo sumo, segin siempre la sentencia que comen-
tamos, «el Unico eventual derecho que podria tener el trabajador indefinido
no fijo seria, si la plaza continuara vacante, el de obtener una adscripcion
provisional mientras se procede a su provision definitiva».

En definitiva, de conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo,
atendiendo al caracter temporal del vinculo, la necesaria conexién entre di-
cha relacién laboral y el puesto de trabajo y la negacion efectiva de la anti-
giiedad a estos trabajadores indefinidos no fijos de plantilla, conlleva la in-
compatibilidad de esta delimitacién del estatuto de estos trabajadores con
los presupuestos de la excedencia, tanto voluntaria como sobrevenida por
incompatibilidad.

Ello hace que nos planteemos algunas reflexiones que entendemos de
interés.

En primer lugar, y con caracter general, este planteamiento, que se hace
respecto a dos instituciones muy concretas —excedencia voluntaria y exce-
dencia por incompatibilidad— puede ser extendido a otros supuestos de sus-
pensién del contrato de trabajo y, especificamente, a otros casos de exce-
dencia como puede ser el de cuidado de hijos o familiares.
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En estos supuestos, si el argumento para impedir el acceso a la exce-
dencia por incompatibilidad —que puede resultar sobrevenida por declara-
cién de incompatibilidad por parte de la propia Administracién— es el vin-
culo necesario al puesto de trabajo tanto en los requisitos de acceso como
en la forma posible de reingreso, es evidente que se reiteran en los referidos
casos de excedencia y, sobre todo, de otras formas de suspensién como las
referidas. Sin embargo, en estos supuestos, concurren otros bienes juridicos
a proteger —la conciliacién de la vida familiar— que aportan elementos nue-
vos de debate y cuya negacién podria cuestionar el acceso a condiciones
efectivas de igualdad que no pueden negarse, incluso, a quienes, como a
éstos, puede asignarse jurisprudencialmente un estatuto «precario».

En este sentido, la absoluta equiparacion de este estatuto con el de los
trabajadores temporales, sobre la base afirmada en la sentencia que comen-
tamos de las «dificultades practicamente insuperables» de aplicacion de la
excedencia a los vinculos temporales, conlleva que nos planteemos si no se
estd quebrando, aun sobre la base de la misma argumentacion, la necesaria
equiparacién entre derechos de los trabajadores temporales e indefinidos.
Este es un debate general, pero en todo caso ha de servir de limite necesa-
rio en la conformacién y configuracién de cualquier estatuto del trabajador
indefinido. Si la base de la argumentacién principal estd en la naturaleza
temporal del vinculo —de por si criticable como hemos tenido ocasién de
mostrar— nunca podria establecerse un estatuto mds precario que el previs-
to con caracter general para los trabajadores temporales.

Finalmente, en otro orden de cosas, y especificamente sobre el recha-
70, en estos supuestos, de la excedencia por incompatibilidad, esta solucién
puede dificultar soluciones, incluso negociadas, sobre el acceso a la condi-
cion de fijo de plantilla de trabajadores en esta situacién. En este sentido, el
pase natural a situaciones de interinidad previas a una estabilidad definitiva
a través de procesos de seleccion legalmente aceptables puede pasar nece-
sariamente por aceptar la excedencia por incompatibilidad de los trabajado-
res indefinidos afectados.

Si no es asi, se estd impidiendo, de hecho, una minima garantia de es-
tabilidad a quien en definitiva no ha accedido a esta condicién de indefini-
do si no es por el concurso irregular de la forma de contratacién de la Ad-
ministracién publica. Pueden, pues, concurrir razones de oportunidad que
no toma en cuenta el Tribunal. En este sentido, es interesante recordar la
previsién del Acuerdo Administracién Sindicatos de 2002, que establecia la
estabilidad en el empleo de aquellos trabajadores indefinidos 22, pero cuya

22 Sobre el tema son muy interesantes las reflexiones de MOLERO MARANON; op. cit.
pags. 160y ss.
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previsién ha sido declarada obiter dicta no aceptada a Derecho por parte de
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en su sentencia
de 22 de enero de 2004 (Ntum. R 3784/2003) 2.

3. EL SIGNIFICADO DE LA NUEVA DA 15 ET A LA LUZ DE LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Ademas de las reflexiones anteriores, que pueden sumarse a las ya plan-
teadas por parte de la doctrina ante esta distincion, hay una cuestiéon que es
oportuna plantear. Nos referimos a la interpretacion de lo previsto en la nueva
disposicién adicional 15.% del Estatuto de los Trabajadores.

Como sin duda es conocido, la misma dispone lo siguiente:

«Lo dispuesto en el articulo 15.5 de esta Ley surtird efectos en el dmbito de las
Administraciones publicas y sus organismos auténomos, sin perjuicio de la apli-
cacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, por lo que no serd obstdculo para la obligacién de
proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los
procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa apli-
cable» 24,

23 Segun afirma la misma, ademds de rechazar la inclusion del recurrente dentro de los
presupuestos del precitado Acuerdo, éste «...incurre en ilegalidad e inconstitucionalidad en el
citado inciso, al atribuir la condicién de fijo a personal contratado temporalmente de forma
irregular fuera de los cauces impuestos por normas constitucionales y legales, las mismas que
han basado la reiterada doctrina del TS desde la sentencia de 20.1.98».

24 El nuevo art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, introducido por el art. 12.Dos del
RDL 5/2006, de 9 de junio, para la mejora de crecimiento y del empleo (derivado del Acuerdo
de concertacion del mismo nombre de 9 de mayo), norma central, por su significacion, de la
reforma, dispone lo siguiente:

«5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de este articulo, los trabajadores
que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a
veinticuatro meses, con o sin solucién de continuidad para el mismo puesto de trabajo en la
misma empresa mediante dos o mds contratos temporales, sea directamente o a través de su
puesta a disposicién por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalida-
des contractuales de duracion determinada, adquiriran la condicion de trabajadores fijos.

Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de
trabajo, la negociacion colectiva establecerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva
de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para desempefiar distintos pues-
tos de trabajo cubiertos anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin solucién de con-
tinuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo
temporal.

Lo dispuesto en este apartado no serd de aplicacién a la utilizacién de contratos formativos,
de relevo e interinidad».
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Queda, pues, por plantearse cudl es el significado de la referida dispo-
sicién adicional 15.%, a la luz de la doctrina del Tribunal Supremo al respec-
to y como, en su caso, podria afectar a ésta la referida nueva disposicién
legal prevista en el art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, y aplicable,
con todos los condicionantes previstos, a la Administracién publica.

Como hemos expuesto muy sucintamente en otra ocasion 2 se intenta
solventar la dificil conexién entre limitacién en la sucesion de contratos tem-
porales y exigencia constitucional de acceso en funcién de los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Esta dificil relacién se pone de nuevo de ma-
nifiesto, esta vez a nivel legal. Pero quiza la cuestién mas importante es sa-
ber cudl es, en definitiva, la sancién al incumplimiento por parte de la Ad-
ministracién publica de la norma contenida en el nuevo art. 15.5. De nuevo,
estd presente la distincion entre la condicién de fijo de plantilla y de indefi-
nido, pareciendo que, ante la necesidad de cohonestar ambas situaciones, la
disposicién transcrita parece inclinarse a favor del acceso a través de los
procedimientos ordinarios.

De esta forma, podria avanzarse que la aplicacién del citado art. 15.5
en caso de incumplimiento por parte de las Administraciones publicas del
limite a la sucesion de contratos conllevaria, a lo sumo, la consideracién
como indefinidos —nunca como fijos— de los trabajadores afectados; li-
mitdndose sus derechos a los preestablecidos por la doctrina del Tribunal
Supremo al respecto.

En relacion con lo anterior, la disposicién adicional 15.% recoge algu-
nos de los aspectos sobre los que ha incidido la doctrina y la jurisprudencia
citada anteriormente. De esta forma, podriamos destacar, en primer lugar,
el sometimiento condicional, en todo caso («sin perjuicio de» en la diccién
de la norma legal), a los principios de mérito y capacidad que, en una pri-
mera lectura, parecen primar sobre la propia aplicacién de la norma conte-
nida en el art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, ademas, hay
que tener en cuenta la obligacién de que la Administracién proceda a la
cobertura de las plazas en cuestion, que, aunque puede tener distintas lec-
turas, se contempla como una posibilidad a la que no serd obstaculo la
declaracion general de aplicacién de la norma sustantiva contemplada en
el art. 15.5.

De esta forma, si, tal como prevé la nueva disposicién adicional 15.%
del Estatuto de los Trabajadores, la aplicacion del art. 15.5 del mismo cuer-
po legal en el dmbito de las administraciones publicas no puede ser obsta-

25 Vid. las sucintas reflexiones en torno al nuevo art. 15.5 en «La reforma laboral del

RDL 5/2006: el nuevo art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores y la limitacion a la sucesion
de contratos temporales»; luslabor nim. 3/2006.
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culo para la obligacién de cobertura de las plazas y si jurisprudencialmente
dicha cobertura se concibe al modo de condicién resolutoria —o de térmi-
no— de los contratos indefinidos (cuya extincién no se producird conforme
las causas y procedimientos y efectos del despido objetivo), parece que, a
tenor de la primacia explicitada de los principios de mérito y capacidad, la
referida aplicacién de la nueva norma legal pierde en gran medida efectivi-
dad en dicho dmbito. Por tanto, tal como anunciamos, la consecuencia juri-
dica maxima sera la consideracién como indefinido del personal afecta-
do; sin alterar el referido estatuto de €ste tal como ha sido configurado
por la doctrina jurisprudencial referida (que completan sentencias como
la comentada).

Sin embargo, habria que hacer algunas consideraciones al respecto.

El nuevo art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores no sélo es una nor-
ma que regule el fraude en la contratacion —objeto de la consideracién en
su caso como indefinido de los contratos laborales en la Administracion—,
sino que impone un limite en la sucesién de contratos en los supuestos en
que se den los distintos presupuestos contemplados en la norma. Esto es,
sucesivas contrataciones (dos o mas), mismo puesto de trabajo y determi-
nadas modalidades contractuales (se excluyen los contratos formativos y de
interinidad).

Si es asi, cuando menos habrd que plantearse una especial intensidad
de sometimiento al principio de legalidad por parte de las administraciones
publicas. Es decir, teniendo en cuenta la especialidad del presupuesto de he-
cho de la nueva norma contenida en el art. 15.5 del Estatuto de los Trabaja-
dores (particularmente la exclusién expresa del contrato de interinidad por
la significacién que tiene esta modalidad en la misma) respecto a los su-
puestos mds genéricos de fraude en la contratacidn, la Administracién que
incumple dicha previsién esta contraviniendo flagrantemente una limitacién
de caracter legal que va mads alld de la mera irregularidad en la contrata-
cion. El sometimiento al principio de legalidad se muestra, pues, con una
particular intensificacién porque, insistimos, no se trata de una mera irregu-
laridad en la contratacién sino de contravenir una norma a la que estd so-
metida también la Administracién como empleadora; una norma, ademads,
que tiene un presupuesto de hecho muy especifico y determinado.

Siendo de esta forma, aun cuando admitiéramos que no fuera comple-
tamente aplicable la solucién sustantiva prevista (la declaraciéon como fijo
del trabajador afectado) por la tan repetida vigencia de los principios de mé-
rito y capacidad, es evidente que resulta plenamente insatisfactorio desechar
la que debe ser, en estos casos, una nueva y mas clara manifestacion del
deber de la Administracién de cumplir con la legalidad establecida; insisti-
mos, maxime cuando de los presupuestos de la norma se observaria una es-
pecial determinacién de incumplir la misma.
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Quiza ello afecte a determinadas formas de gestién de recursos huma-
nos en la Administracién que podrian favorecer determinadas contratacio-
nes sucesivas de personal (las denominadas bolsas de trabajo); pero la in-
terdiccion de la sucesion de contratos debe ser cumplida, también, por parte
de las administraciones. Si la sancién sustantiva no es apropiada en su com-
pleta comprension, no deben desecharse otras férmulas, incluidas la de exi-
gencia de responsabilidad a la Administracién que incumple.
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PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Mélaga

SOBRE EL PERIODO DE CARENCIA PARA OBTENER UNA
PENSION DEL EXTINTO SEGURO DE VEJEZ E INVALIDEZ

Sentencia 557/2005, de 23 de diciembre,
Juzgado de lo Social niim. 5 de Mdlaga

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES
MANUEL GARCIA DE LA VEGA *

SUPUESTO DE HECHO: Se trata de una trabajadora que solicita pen-
sién de jubilacién del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez y que fue
denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social en base a dos
motivos «por no reunir un periodo de cotizacién de mil ochocientos dias
al seguro obligatorio de vejez e invalidez, ni haber estado afiliada al reti-
ro obrero».

RESUMEN: Tras reconocerse en los hechos probados que la trabaja-
dora presto sus servicios para la «Obra Sindical 18 de julio» en Toledo, desde
1 de enero de 1963 hasta el 31 de diciembre de 1967 (1658 dias) y, ademads,
que presto sus servicios, como auxiliar de enfermeria en el ambulatorio de
la Seguridad Social de Toledo desde 1 de abril de 1962 a 30 de septiembre
de 1962, decide no conceder la prestacion solicitada entendiendo que para
la cobertura del periodo de carencia minimo exigido de mil ochocientos dias
pueda entenderse como valido «o sustituible por periodo trabajado o perio-
do en alta».

* Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Graduado Social, res-
pectivamente.

TEMAS LABORALES ntim. 86/2006. Pdgs. 231-242.



232 Juan Carlos Alvarez Cortés / Manuel Garcia de la Vega
INDICE
1. INTRODUCCION: SOBRE LAS PENSIONES DEL SOVI Y DEL MODO EN QUE ESTAS SUBSIS-
TEN

1.1. Requisitos de la pension de vejez del SOVI
1.2. Requisitos de la pension de invalidez del SOVI
1.3. Requisitos de la pension de viudedad del SOVI

2. UN CASO DE INVESTIGACION JURIDICA Y FACTICA SOBRE LA PENSION DE DEL SOVI.
EXCUSA PARA SU ANALISIS

3. EN CONCRETO, SOBRE LA CARENCIA EXIGIDA Y SU MODO DE COMPUTO

4. FINALMENTE, APUNTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN ORDEN A LAS
PRESTACIONES DEL SOVI
4.1. Compensacién de culpas y exoneracion de responsabilidades empresariales
4.2. Responsabilidades de las administraciones publicas

1. INTRODUCCION: SOBRE LAS PENSIONES DEL SOVI Y DEL
MODO EN QUE ESTAS SUBSISTEN

Como es conocido, el Decreto de 18 de abril de 1947 creé la Caja Na-
cional del Seguro de Vejez e Invalidez y dejo programado el sistema de pro-
teccion de riesgos de vejez e invalidez, junto a éstas habria de adicionarse
la proteccion de la viudedad a partir de la entrada en vigor del Decreto de 2
de septiembre de 1955. Normas protectoras que se derogaron con la entrada
en vigor del sistema de Seguridad Social a primeros de 1967.

A pesar de encontrarse extinguidas las prestaciones del Seguro de Ve-
jez e Invalidez, la DT.* 7.* de la LGSS permite que los trabajadores que tu-
vieran cubiertos el periodo de carencia exigido en el momento de ponerse
en funcionamiento el sistema de Seguridad Social, que cubre la contingen-
cia de jubilacién, invalidez y viudedad, mantendrdn su derecho a tales pres-
taciones siempre que no tengan derecho a ninguna pensién a cargo de los
Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social o de las anterio-
res entidades sustitutorias !.

! Que reza: «Disposicién Transitoria Séptima. Prestaciones del extinguido Seguro obli-

gatorio de vejez e invalidez.

Quienes en 1 enero 1967, cualquiera que fuese su edad en dicha fecha, tuviesen cubierto
el periodo de cotizacién exigido por el extinguido Seguro de vejez e invalidez o que, en su
defecto, hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de retiro obrero obligatorio, con-
servardn el derecho a causar las prestaciones del primero de dichos Seguros, con arreglo a las
condiciones exigidas por la legislacion del mismo, y siempre que los interesados no tengan
derecho a ninguna pension a cargo de los Regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social; entre tales pensiones se entenderdn incluidas las correspondientes a las entidades
sustitutorias que han de integrarse en dicho sistema de acuerdo con lo previsto en la disposi-
cidn transitoria 8.* de la presente ley.



NN T 1] @

Sobre el periodo de carencia para obtener una pensién ... 233

Esa, pues, es la norma que permite el mantenimiento del Seguro Obli-
gatorio de Vejez e Invalidez como «residual» y a extinguir 2. Teniendo en
cuenta que el periodo de carencia exigido para acceder a estas prestaciones
es de mil ochocientos dias y que la edad de acceso al trabajo por aquellas
épocas era la de 14 afios, es posible que estas prestaciones puedan conce-
derse hasta el afio 2013. Pero ello no va a ser lo mds comun ya que, lo fre-
cuente es que quien en el afio 1966 tenga cotizados 1800 dias continte te-
niendo mds cotizacion pasada esa fecha, posibilitando acceder a la pensién
de jubilacién del sistema de Seguridad Social que es incompatible con la de
vejez del SOVL

Es curioso, cuando menos, que se hayan mantenido esta transitoriedad
respecto de derechos en curso de adquisicién con las sucesivas modifica-
ciones producidas en el sistema de Seguridad Social desde el Decreto de
1966 que adopto6 el inicial Texto Articulado. Y es curioso, precisamente, por-
que la regla general ha sido respetar los derechos adquiridos y no los que se
encontraran en curso de adquisicién, todo lo mds, estableciendo una implan-
tacion paulatina o gradual de las modificaciones legislativas para evitar el
que se afectaran los derechos de los trabajadores en forma traumatica.

Pues bien, las SSTS de 16 de marzo de 1992 y 28 de mayo de 1993,
entre otras muchas, afirmaron el «caracter residual» de este régimen de pro-
teccion, del que deriva su conservacién con arreglo a su propia normativa
para las situaciones expresamente previstas en las disposiciones transitorias
de la LGSS, sin que, en principio, les sean de aplicacién los preceptos dic-
tados para el actual sistema de la Seguridad Social. Por su parte, la Senten-
cia de 30 de diciembre de 1992, ademas de insistir en el caracter residual
del SOVI en el Ordenamiento vigente de la Seguridad Social, ha afirmado
«la naturaleza subsidiaria de sus prestaciones», en el sentido de que se con-
diciona su reconocimiento a que «el posible beneficiario no tenga derecho
a ninguna pensién en cualquiera de los regimenes que integran el sistema
de la Seguridad Social».

Son los requisitos personales y de cotizacion previa y su cuantia esta-
blecida anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado los que
han servido de justificacién a los Tribunales para no aplicarle a su régimen

Cuando concurran la pensién de viudedad y la del Seguro Obligatorio de Vejez e Invali-
dez, su suma no podrd ser superior al doble del importe de la pensién minima de viudedad
para beneficiarios con 65 o mds afios que esté establecido en cada momento. Caso de superar-
se dicho limite, se procederd a la minoracion de la cuantia de la pension del Seguro Obligato-
rio de Vejez e Invalidez, en el importe necesario para no exceder del limite indicado».

2 Una critica a la transitoriedad puede verse en LOPEZ GANDIA, J., «Disposicion Transi-
toria séptima» en Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Dir. Alarcén Caracuel,
M.R, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pag. 1684.
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las reglas generales de las pensiones del sistema de Seguridad Social reco-
gidas en la Ley General de la Seguridad Social.

El régimen juridico comun de estas prestaciones podria resumirse de la

siguiente manera:

— Son prestaciones incompatibles con otras prestaciones del sistema
de Seguridad Social o de entidades de previsién sustitutorias 3, sal-
vo con la pensién de viudedad con la que se permite una compati-
bilidad limitada al doble de la pensién minima de viudedad para
beneficiarios con 65 o mds afios. La viudedad del SOVI es incom-
patible con otro tipo de viudedad. Para el caso de las de vejez e
invalidez en caso de concurrencia de pensiones se concede una cuan-
tia «simbdlica».

— La tres exigen un periodo de carencia comtn: mil ochocientos dias
cotizados con anterioridad al 1 de enero de 1967 (las de vejez y
viudedad exigen alternativamente el haber estado afiliados al Reti-
ro Obrero, no asi la de invalidez).

— Son pensiones vitalicias de cuantia fija establecida anualmente por
la Ley de Presupuestos del Estado *.

Los requisitos especificos de cada una de ellas, grosso modo, son:

1.1. Requisitos de la pension de vejez del SOVI

Han de tener cumplidos los 65 afios de edad o los 60 en el supuesto de
vejez por incapacidad. Esa incapacidad debe ser permanente y total para la
profesién habitual y no derivada de contingencias profesionales .

3 Asi, véase, SSTS de 25 de mayo de 1993; de 28 de mayo de 2003; y de 30 de diciem-
bre de 1992. Un supuesto curioso de compatibilidad de pensién de viudedad, en tiempos en
los que atin no eran compatibles, al entenderse el derecho o tal prestacion como una cosa juz-
gada puede verse en la STC 12/1989, de 21 de enero; un comentario critico a la misma lo hace
TORTUERO PLAZA, J.L, en «La intangibilidad de la pensién del SOVI reconocida en sentencia
firme», en REDT nim. 44, 1990, pags. 721 y sigs.

4 En cuanto a los efectos econémicos y a su cuantia, la pensién consiste en una cuantia
fija establecida, que se ha ido incrementado a lo largo de los afios y que a partir de primeros de
enero de 2006 la cuantia con sus revalorizaciones asciende a 327,04€/mes, que se dan en ca-
torce pagas arts. 39.9; 41.1; 42.6 y 45 de la Ley 30/2005; arts. 8 y 13 del RD 1611/2005; arts.
10 y 11 de la Orden de 2 de febrero de 1940. En cuanto a los efectos econémicos, la pension
de devengara a partir del dia siguiente del cumplimiento de los 65 afos de edad, si se solicita
dentro del mes siguiente al cumplimiento de la edad requerida y si se hace con posterioridad, a
partir del dia primero del mes siguiente al de su solicitud.

5 En cuanto a los demds requisitos serdn los mismos que hemos venido observando para
la pension de vejez del SOVI, vid. STS 24 de febrero de 2004 y ar. 7.2 de la Orden 2 de febre-
ro de 1940.
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1.2. Requisitos de la pension de invalidez del SOVI

Que la invalidez sea absoluta y permanente para la profesion habi-
tual y sea la causa determinante del cese en el trabajo.

Que no sea por causa imputable al trabajador o derivada de un ac-
cidente de trabajo o enfermedad profesional indemnizables.

Tener 50 afios cumplidos. No obstante, si la invalidez esta consti-
tuida por la pérdida total de movimientos en las extremidades su-
periores o inferiores, o pérdida total de visién, o enajenacién men-
tal incurable, se reconoce a partir de los 30 afios.

1.3. Requisitos de la pension de viudedad del SOVI

A) Causante pensionista del SOVI con fallecimiento anterior a 1 de

B)

®)

enero de 1967:
— Para el causante: haber fallecido a partir de 1 de enero de 1956.
— Para el solicitante:
e Tener cumplidos 65 afios en la fecha del fallecimiento del
causante o estar totalmente incapacitado para todo trabajo.
No obstante, si en dicha fecha el solicitante no hubiera al-
canzado la edad de 65 afios, pero tuviera mds de 50, con-
serva el derecho a que se le reconozca la pensién al cum-
plimiento de los 65 afios.
e No tener derecho a una pensién de vejez o invalidez SOVI.
e Haber contraido matrimonio con el causante 10 afios antes,
como minimo, del fallecimiento.
Causante pensionista del SOVI con fallecimiento posterior a 31 de
diciembre de 1966:
Cuando el fallecimiento del pensionista es posterior a 1 de enero
de 1967, al solicitante se le exigen idénticos requisitos que los es-
tablecidos para tener derecho a la pensién de viudedad del Régi-
men General.
Causante no pensionista del SOVI:
— Para el causante:
e Fallecimiento a partir de 1-1-56.
e Haber estado afiliado al Retiro Obrero Obligatorio o acre-
ditar 1800 dias de cotizacién al SOVI antes de 1 de enero
de 1967.
— Para el solicitante:
Se exigen los mismos requisitos que los establecidos para el su-
puesto de causante pensionista fallecido con anterioridad al 1
de enero de 1967.
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2. UN CASO DE INVESTIGACION JURIDICA Y FACTICA SOBRE
LA PENSION DE DEL SOVI. EXCUSA PARA SU ANALISIS

Uno de los principales problemas que se encuentran en este tipo de prue-
ba, y aunque no se observe directamente en la resolucidn, es el de la prueba
de hechos que ocurrieron, en el mejor de los casos, hace cuarenta afios. Aun-
que no se contempla en los hechos probados, la practica de la prueba fue
muy complicada en el asunto que da origen a la sentencia.

El INSS sélo reconocié en junio de 2003 al actor, segin informe de
cotizacion al 31 de diciembre de 1966, s6lo 1460 dias de cotizacion. La so-
licitante presenté un informe en el que acreditaba que el actor trabaja en
un centro de salud adscrito al Servicio Publico de Saludo de Castilla La
Mancha (SESCAM), desde el 1 de enero de 1963 hasta el 31 de diciembre
de 1967.

Segin afirmaba la actora, ademds del periodo en que presté sus servi-
cios en el centro de salud antes comentado, presté sus servicios en un am-
bulatorio en el afio 1962 pero sin recordar las fechas exactas. Ello hizo que
se iniciara por parte de la representacion técnica distintas actuaciones en or-
den a obtener pruebas que confirmen tales hechos.

Se descubrié que la demandante habia trabajado de enfermera en un
ambulatorio como ayudante del servicio de otorrinolaringologia, de confor-
midad con las declaraciones de compafieros de trabajo de tales fechas. Fue
complicado pues pocos eran los compafieros supervivientes o sus avanza-
das edades hacian dificil el recordar los hechos. En cualquier caso, los tes-
tigos indicaron de forma indubitada que el trabajo de la actora fue desde
abril hasta septiembre de 1962. Ese afio era un afio clave en aquel centro de
salud ya que se trasladaba a otro edificio el ambulatorio. Tanto el personal,
como todos los archivos e historias clinicas, se iban a trasladar a un nuevo
centro de salud, que es donde el actor prest6 sus servicios los cinco afios
posteriores.

Se buscé la documental oportuna, aunque fuera una historia clinica,
cuando se tiene conocimiento por parte de los trabajadores del centro de
salud de que el edificio tuvo un importante incendio que quemo gran parte
del archivo. A causa de la muerte de un bombero en ese incendio, puede
localizarse el informe del Cuerpo de Bomberos donde se hace constar que
fue el 7 de enero de 1970 hubo un incendio del ambulatorio que fue dificil
de sofocar ya que el material de la combustién era gran cantidad de papel
del archivo del centro.

Con esas fechas, en la hemeroteca de la biblioteca provincial de Toledo
todos los periddicos de la ciudad y de la provincia se hicieron eco de aque-
lla noticia, en la que ademds, todos hablaron que en aquel incendio se per-
di6 gran parte del archivo del centro de salud.
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Todo ello dio lugar a que en la apreciacién de la prueba se entendiera
por la Magistrado como probado ese periodo de trabajo. En este caso hubo
suerte, en muchos otros, para el caso de pensiones del SOVI resulta com-
plicado el tramite probatorio, si no imposible.

3. EN CONCRETO, SOBRE LA CARENCIA EXIGIDA'Y SUMODO
DE COMPUTO

Como se ha dicho anteriormente, el periodo de carencia exigido para
causar el derecho a la pensién de jubilacién del SOVI es de mil ochocientos
dias con anterioridad a primero de enero de 1967.

Consecuencia de la aplicacién de los mecanismos de seguro privado a
los seguros sociales y a la Seguridad Social contributiva, los periodos de
carencia suponen la exigencia de la contribucién previa (cotizaciones, pe-
riodo de empleo o periodo de aseguramiento), en la cuantia que el legisla-
dor estima oportunas, en orden al acceso de las prestaciones.

El paso de la vejez SOVI a la jubilacién del sistema de Seguridad So-
cial conllevé consigo un aumento considerable de las aportaciones o coti-
zacion previa al pasarse, como se sabe, de 1800 dias a 15 afios de cotiza-
cion, quizas ello sea el motivo por el que el legislador mantuvo de forma
transitoria estas prestaciones. El aumento de carencia exigida se acompaiia-
ba de un aumento sustancial de las prestaciones ya que se convertian en rentas
de sustitucién de los salarios percibidos (al menos respecto, inicialmente de
las llamadas bases tarifadas de cotizacién).

Obtener una pensién vitalicia con poco periodo de carencia demuestra
que los rasgos de contributividad se encuentran muy debilitados, ese princi-
pio de proporcionalidad entre prestacion y cotizacién no era algo que se tuvo
en cuenta en el disefio de tales prestaciones. Ello ha hecho que la doctrina
las califique de asistenciales ® o «cuasiasistenciales» .

Inicialmente, los requisitos de cotizacién y afiliaciéon deben ser acredi-
tados mediante certificacién de la Entidad Gestora de la Seguridad Social,
«medio de prueba que prima frente a la certificacién de empresa o al hecho
de estar otros trabajadores coetdneos percibiendo prestaciones del SOVI
(STCT de 4 de febrero de 1988)» 8.

¢ En tal sentido, LOPEZ GOMEZ, J.M., «Las pensiones SOVI: problemas juridicos actua-
les», TL nim. 21, 1991, pag. 74.

7 Asi, MALDONADO MOLINA, J.A. en La proteccion de la vejez en Espaiia, Tirant lo
blanch, Valencia, 2002, pag. 382.

8 Como indican VIDA SORIA, J.; SALA FrANCO, T.; y MALDONADO MOLINA, J.A., en Ju-
bilacion 2003: Régimen General y regimenes especiales. SOVI, Jubilacion no contributiva y
pensiones asistenciales por ancianidad», Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 367.
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Teniendo en cuenta que son varias las cotizaciones posibles, ha de
recordarse que para cumplir el requisito de los mil ochocientos dias cotiza-
dos s6lo computan las que se realizaron al SOVI antes de primeros de ene-
ro de 1967 y las efectuadas al Retiro Obrero Obligatorio. Asimismo, a los
efectos de computar el periodo de carencia se tendrd que tener también en
cuenta las cotizaciones realizadas en Mutualidad de ahorro y previsién ?, las
efectuadas a la Caja Provincial de Previsién de trabajadores portuarios '°,
las cotizadas al Montepio Maritimo Nacional 11 a la Institucién telefénica
de Previsién '2, y las cotizaciones efectuadas al Montepio Nacional del Ser-
vicio Doméstico '3, teniendo por tanto la remisién de que entidades eran sus-
ceptible de computar sus periodos cotizados o no a la reserva jurisprudencial.
Pero no sirven ni son tenidas en cuenta las cotizaciones vertidas, con poste-
rioridad a primeros de enero de 1967 al sistema de Seguridad Social en cual-
quiera de sus regimenes.

Durante la vigencia del seguro no se computaban las gratificaciones
extraordinarias para cubrir el periodo de carencia, por lo que se debe apli-
car la teorfa de los dfas-cuota procedente de la jurisprudencia '4, que supo-
ne que ha de afiadirse al tiempo cotizado la parte proporcional de las pagas
extraordinarias devengadas en dicho periodo.

Por tanto, y en el caso que se analiza, se tendria que adicionar al perio-
do efectivamente cotizado los dias resulta de sumar sesenta dias por afio
trabajado, resultado de concebir los dias cuota.

4. FINALMENTE, APUNTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD EM-
PRESARIAL EN ORDEN A LAS PRESTACIONES DEL SOVI

4.1. Compensacion de culpas y exoneracion de responsabilidades em-
presariales

La legislacion del SOVI no previd ningtn tipo de sancién juridica res-
pecto del incumplimiento de la obligacién empresarial de afiliacién o coti-
zacion; no se regulaban las situaciones que actualmente conocemos como
de alta presunta o de pleno derecho. En base a ello, el extinto Tribunal Cen-

9 STSJ de Cataluiia de 2 de julio de 1998.

10 STS 9 de diciembre de 2002.

1" STSJ de Galicia de 22 de diciembre de 2000.

12 SSTS de 22 de marzo de 2002; de 26 de marzo de 2002; de 27 de junio de 2002; y de
23 de febrero de 2004.

13 SSTS de 7 de mayo de 1997 y de 7 de mayo de 1998

14 SSTS de 14 de junio de 1993 y de 21 de julio de 2000.
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tral de Trabajo consider6 que no era de aplicacion a estas prestaciones ni el
principio de automaticidad de las prestaciones ni el de responsabilidad sub-
sidiaria respecto de las obligaciones en casos de falta de inmatriculacién o
de cotizacién. La base de ello se encontraba en el mal aplicado «principio
de compensacién de culpas» ya que aunque la afiliacién era una obligacién
empresarial, también el trabajador podia, subsidiariamente, instarla. El prin-
cipio de compensacion de culpas «impide considerar la posibilidad de que
la empresa hubiera o no efectivamente cotizado puesto que el trabajador se
encontraba igualmente obligado a ello» '°. Asi pues, en la aplicacién de este
principio compensatorio de culpas podia exonerarse a las empresas de res-
ponsabilidad (STCT de 3 de marzo de 1986).

En la actualidad, se sigue esa misma tesis. Si nos vamos a doctrina
jurisprudencial que se desarrolla por diversas sentencias del Tribunal Su-
premo ', debemos entender que se requiere la inscripcién en el Retiro Obrero
o tener acreditados los 1800 dias de cotizacién, —afadiendo los dias cuo-
ta—, y tal exigencia, como regla general, no puede entenderse cubierta por
la demostracién de un periodo de trabajo, ni se puede aplicar la responsabi-
lidad empresarial por supuesto incumplimiento del deber de cotizar, dado el
principio de compensacién de culpas, esto es, el incumplimiento empresa-
rial no implica responsabilidad alguna segtin la doctrina de los tribunales !7.

Pero como indica LOPEZ GOMEZ, esta doctrina sobre la compensacién
de culpas ha de ser contemplada de forma critica bien por la dificultades
del mercado de trabajo en la posguerra y donde se notaba el sometimiento
de los trabajadores a los empresarios. Mds atn, el art. 3 de la Orden de 6 de
octubre del 1939 establecia una obligacion de afiliacién para los empresa-
rios mientras que los trabajadores tenian sélo una facultad, no son las mis-
mas situaciones de partida por lo que es dificil de compensar, pero en cual-
quier caso, los preceptos que regulan las responsabilidades por incumpli-
mientos de obligaciones (que no facultades) se encontraban y se siguen en-
contrando vigentes en el Cédigo Civil. Finalmente, no hay impedimento en
aplicar los articulos 95 y 96 de TA de la Ley de Seguridad Social de 1966
respecto de la responsabilidad empresarial por falta de afiliacién ya que ello
no supone una retroactividad prohibida «pues esa responsabilidad se predi-
caria respecto de las prestaciones causadas con posterioridad a las normas
que las imponen» '8,

15 Como recuerda LOPEZ GANDIA, J., op. cit., pag. 1686.

16 SSTS de 3 de diciembre de 1993; de 30 de enero de 1996; de 28 de diciembre de
1999; y de 21 de julio de 1994.

17 STS de 11 de octubre de 1993; de 3 de diciembre de 1993; de 21 de julio de 1994; de
20 de septiembre de 1994; de 30 de enero de 1996 y de 9 de julio de 1998, entre otras.

18 En «Las pensiones del SOVL...», op. cit., pig. 79.
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Esta regla se matiza posteriormente por la propia doctrina y jurispru-
dencia social, el régimen de imputacién de responsabilidades al empresario
por falta de encuadramiento o cotizacidn se limita hasta la entrada en vigor
del Decreto 931/1959, de 4 de junio, en el que se instaura el sistema de res-
ponsabilidad empresarial en caso de incumplimiento de sus deberes en ma-
teria de proteccién social y se puso fin a la doctrina anterior de compensa-
cion de culpas, imponiéndose la responsabilidad empresarial en los casos
de falta de afiliacién y cotizacion.

En coherencia con ello, a los efectos de incumplimiento empresarial,
debemos entender por tanto dos periodos con diferentes consecuencias. Des-
de el 1 de julio de 1959, que fue la fecha de entrada del Decreto 931/1959,
es cuando se empieza a tener en cuenta la responsabilidad empresarial en
materia de prestaciones del SOVI en caso de incumplimiento de las obliga-
ciones de afiliacién '°. Con anterioridad a dicha fecha, los periodos efecti-
vamente trabajados, donde regia el principio de compensacién de culpas,
para determinar el periodo de carencia de 1800 dias, no era sustituible por
periodo trabajado, ya que no regia el principio de responsabilidad empresa-
rial. Pero, por otro lado, a partir de la fecha de entrada en vigor del Decreto
931/1959,

Por tanto, el periodo comprendido por la demandante, que va desde abril
a septiembre de 1962, donde se termina demostrando la situacién de trabajo
efectivo pero no asi de cotizacién deberia de haber sido tenido en cuenta
como periodo efectivamente cotizado. Ya que es posterior al 1 de julio de
1959, con lo que no debera operar el principio de compensacién de culpas,
y si el de responsabilidad empresarial, completindose asi el periodo exigi-
do de 1800 dias.

4.2. Responsabilidades de las Administraciones Publicas

Y no sélo eso, la trabajadora demandante trabajd, tal y como se recoge
en el hecho probado cuarto de la sentencia, desempefio sus funciones como

19" n este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2004,

Recurso nim. 008/534/2003, en su Fundamento de Derecho Segundo se indica:

«Por lo que se refiere a la vulneracion del Decreto 93/1959, es censura que debe ser esti-
mada, de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal. A partir del 1 de julio de 1959,
fecha en la que entré en vigor es Decreto, se pudo fin a la anterior doctrina de compensacién
de culpas, imponiéndose la responsabilidad empresarial en los casos de falta de afiliacion y
cotizacion. En el caso que hoy examinamos los 20 dias aludidos, en los que el actor prestd
servicios para la empresa Forjas y Alambres del Cadagua, S. A., sin que se hubieran cotizado,
completaban el periodo de carencia necesario para lucrar la prestacion, por lo que se impone
reconocer su derecho y declarar la responsabilidad de la empresa dicha».
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auxiliar de enfermeria en el ambulatorio de la Seguridad Social de Toledo.
Este es un hecho muy importante.

En casos de una imposible demostracién del periodo cotizado, se ha
permitido, también por la inicial doctrina del Tribunal Central de Trabajo
(por todas, SSTCT de 20 de julio de 1982 o de 30 de noviembre de 1983)
su sustitucién por la acreditacion del periodo trabajado pero sélo para aque-
llas personas que, sin adquirir la condicién de funcionarios, prestaban ser-
vicios al Estado o entidades locales o provinciales, o sus respectivos orga-
nismos auténomos, sin ser afiliados al SOVI, por lo que en consecuencia
con ello podrian adquirir los dias que les faltaran para llegar al periodo mi-
nimo de cotizacién de 1800 dias en el SOVI para causar derecho a pensién 2.

Parece en este sentido, que en los fundamentos de derecho de la sen-
tencia que se comenta se ha buscado jurisprudencia poco acertada cuando
lo que realmente se tendria que haber hecho era aplicar una norma: la Ley
de 26 de diciembre de 1958, que en su art. 1.2 establecia que «el personal
afectado por la presente Ley tendrd derecho a las prestaciones de los Segu-
ros Sociales y del Mutualismo Laboral, desde el dia siguiente a su entrada
en vigor, quedando exceptuados del periodo de carencia reglamentario, ex-
cepto en el de vejez para el que serdn precisos cinco afios de antigiiedad al
servicio de las entidades ptiblicas». Norma que «vino a lavar viejas culpas,
por omisién del establecimiento estatal —y por extensién de todas las ad-
ministraciones publicas— que no habian proporcionado cobertura eficaz a
quienes les prestaban sus servicios sin haber alcanzado la cualidad de fun-
cionarios, en tiempos de facil incorporacién menos formal a organismos nue-
vos cargados de provisionalidad» 2.

Y ello porque ha de recordarse que el principio de compensacion de
culpas no jugaba para los trabajadores de las Administraciones Publicas,
como es el caso de la demandante, ya que la responsabilidad empresarial
por falta de afiliacién se producia siempre para las personas que, sin adqui-
rir la condicién de funcionarios, prestaban servicios al Estado o entidades
locales o provinciales sin estar afiliados al SOVI?? «ya que en estos supues-

20 Ley 26 de diciembre de 1958; Decreto 386/1959 y SSTS de 7 de junio de 1993; de 2
de noviembre de1993; y de 21 de diciembre de 1999.

2" Como indica MARIN CORREA, J.M., en «El “residual” y “extinguido” seguro obliga-
torio de vejez e invalidez», AL, t. 2, 1989, pdg. 251 y contintia diciendo «No se les habia afi-
liado al SOVI y, menos atin, se habia cotizado en su favor, pese a la prestacion de servicios, y
llegé un «actum principis» que en la pura realidad de su contenido vino a equiparar tiempo de
actividad con un periodo de cotizacién; de tal modo que quien hubiera completado los
insalvables 1800 dias de trabajo, tiene entonces cubierta la carencia en este Seguro obligato-
rio, bien en su favor, bien, en su caso, en favor de sus causahabientes».

22 (SSTS de 7 de junio de 1993, RJ 1993/4542 y de 2 de noviembre de 1993, RJ 1993/8342).
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tos serd el INSS el responsable de las prestaciones, al no darse la imputa-
cion de responsabilidades por la falta de cotizacién de los organizacién de
los organismos piiblicos correspondientes» 23.

La asuncién por parte del Estado del pago de estas prestaciones a sus
propios ex-trabajadores «obedece, y desde luego es logica, a la asimilacién
de su propia responsabilidad por el incumplimiento —en este caso direc-
to— de sus obligaciones de afiliacién y de cotizacién» 2.

Por lo que creemos que la sentencia de instancia erré en la interpreta-

cion juridica.

23 Asf lo dice, MALDONADO MOLINA, J.A, en La proteccion de la vejez en Espaiia, op.
cit. pag. 384.
24 Nuevamente, LOPEZ GOMEZ, J.M., en Las pensiones del SOVI..., pag. 81.
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SUPUESTO DE HECHO: Tras sufrir un accidente de trabajo el
19.08.1996, D Emilio por mediacién de su esposa, como tutora, solicité el
recargo de prestaciones que le fueron reconocidas por el INSS imponiendo
solidariamente a las empresas el recargo en un 40 %. Las empresas conde-
nadas al pago interpusieron demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 8
de Bilbao, quien dicté sentencia estimatoria de la existencia del recargo, pero
acepto las pretensiones de las empresas obligadas al pago, por considerar
agotado el plazo para reclamar el recargo de las prestaciones por Gran In-
validez, atendiendo a la fecha del accidente. Con posterioridad el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, desestim6 el recurso del trabajador y
del INSS por considerar que habia prescrito el plazo para la reclamacion de
las prestaciones que se derivaron del accidente. El trabajador habia ejercido
las acciones transcurrido el plazo de cinco afios que prescribe el articulo
43.1 de la LGSS.

En consecuencia, el recurso de suplicacion resuelto ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco vino a confirmar la
sentencia de instancia aceptando el criterio establecido en cuanto al compu-
to de la prescripcion.

Formulado recurso de casacion para la unificacion de doctrina —RCUD—,
tanto por el INSS como por el trabajador, indicdndose como sentencias de
referencia y base de la contradiccidn la sentencia con la del TS de fecha 3
de Octubre de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en su
Sala de Granada, asi como la de fecha 14 de junio de 2000 dictada por la

* Profesor asociado de la Universidad de Jaén y abogado en ejercicio.
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sala malaguefia del mismo Tribunal. En este supuesto el trabajador habia
solicitado el 19 de abril de 2002, es decir, seis afios mas tarde del accidente,
el recargo de las prestaciones que le habian sido reconocidas de Incapaci-
dad temporal y de Gran Invalidez.

RESUMEN: La Sentencia del TS, a la que dedicamos nuestra aten-
cion, estim6 el recurso de casacion para la unificacién de doctrina presenta-
do contra la STSJ del Pais Vasco de 13.07.2003, en el sentido de valorar la
ausencia de prescripcidn afirmando su doctrina acerca de la fijacion del dia
ad quo para el computo del plazo de prescripcion previsto en el articulo 43.1
de la LGSS que no podrd comenzar hasta tanto no determine el dafio. En
cuanto al plazo prescriptivo, la sentencia aplica la doctrina correcta y en
consecuencia, que la combatida incurrié en las infracciones que se denun-
cian, quebrantando la unidad de doctrina, por lo que procede su casacién y
anulacion de acuerdo con lo prevenido en el art. 226 LPL. Para resolver el
debate planteado en suplicacién con pronunciamientos ajustados a dicha uni-
dad de doctrina, como exige el precepto, hay que tener en cuenta que la sen-
tencia de instancia fue objeto de sendos recursos de suplicacién, y tanto en
el interpuesto por el INSS, como por el trabajador, se invocé como primer
motivo del mismo la incorrecta aplicacién del computo del dia a partir
del cual medir el efecto del paso del tiempo para el ejercicio de las ac-
ciones procesales con el fin de hacer efectivo el derecho a la posible in-
demnizacidn.

De acuerdo con su naturaleza, dicho motivo fue examinado en primer
término, dando lugar a su estimacion, y por tanto a la que Ferrovial Agroman,
S.A. y Bostean Construcciones, S.A. estén y pasen por la resolucién admi-
nistrativa que impuso el recargo de prestaciones y se revoca en la parte que
declaré prescrito el recargo en relacién a la Incapacidad Temporal del actor.

El Ministerio Fiscal en su informe estim6 el recurso del trabajador, uni-
ficando lo resuelto de cuerdo con las sentencias de contraste y entendiendo
como unico dia inicial del computo de la prescripcién de la accién para exi-
gir el recargo de las prestaciones por accidente de trabajo, a contar desde la
fecha en que finaliza el dltimo expediente incoado ante la Seguridad So-
cial, pero nunca desde el acaecimiento del accidente con resultado dafioso.

INDICE
1. EL RECARGO DE PRESTACIONES POR FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD Y EL COMPUTO
DEL TIEMPO PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES, UNA CUESTION PLURAL EN LA JURIS-
PRUDENCIA MENOR
2. ARGUMENTOS CONSOLIDADOS PARA EL MANTENIMIENTO DE LA DOCTRINA DE LA SALA
CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO
3. VALORACION FINAL
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1. ELRECARGO DE PRESTACIONES Y EL COMPUTO DEL TIEM-
PO PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES: UNA CUESTION
CONTROVERTIDA EN LA JURISPRUDENCIA MENOR

La célebre figura del recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad no deja de tener un halo enigmatico pese a los centenares de es-
tudios que se le han dedicado, y siguen ocupandose de ella. Como es sabi-
do, la mayor parte de los problemas se centran en la determinacién de la
«naturaleza juridica» de la misma, dada la indisociable integracién en el re-
cargo de una dimensién indemnizatoria y de otra sancionadora. No es esta
la perspectiva que va a privilegiarse en este comentario, si bien no podra
ser completamente obviada al recurrir una vez mas el TS para resolver un
problema de aplicacién prictica a esta cada vez mds incierta, irresoluble y
estéril cuestion, tan del gusto de los juristas.

Aqui pretendemos analizar un aspecto que quizds ha pasado mas des-
apercibido en los estudios doctrinales que se han volcado sobre la institu-
cion, pero que sin duda tiene una extrema importancia practica, pues de nada
serviria tener derecho a percibir el recargo si subitamente el beneficiario des-
cubre que le ha vencido el plazo para ejercitar la accion a tal fin, por haber
superado el periodo de 5 afios previsto en el 43.1 de la LGSS.

En todo caso, la cuestién aparece menos clara de lo que inicialmente
pudiera pensarse, y desde luego dista mucho de la aparente continuidad de
interpretaciones que parece evidenciar el Tribunal Supremo. La razén es que
para considerar el dia a quo a partir del cual ha de contabilizarse el plazo de
prescripcién aplicable las doctrinas de suplicacion, las dictadas por los
TTSSJ, vienen ofreciendo criterios dispares.

Consecuentemente, se ha mantenido hasta hoy una cierta resistencia ju-
dicial a integrar o asumir el criterio mantenido en la unificacién de doctri-
na, de modo que se mantienen posiciones diferentes.

Asi, por ejemplo, Sentencias como la del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, Sentencia de 28 Mar. 2005, (rec.
1946/2003) establece que el dies a quo del plazo de prescripcion de cinco
afios para la reclamacién de prestaciones de la Seguridad Social, sefialado
por el articulo 43.1 de la LGSS, en este caso, debe considerarse como tal el
dia del Acta de Infraccion levantada por la Inspeccién Provincial de Traba-
jo y Seguridad Social de Toledo. Esta vino a declarar que la causa del acci-
dente, que motivé la muerte del trabajador, resulté ser la del incumplimien-
to de las medidas de seguridad, y que el responsable exclusivo del incum-
plimiento y sus consecuencias era la empresa por ser esta la fecha a partir
de la cual pudo ejercitarse la accién de reclamacién del recargo de presta-
ciones correspondiente —fecha de la actio nata—. Hasta ese momento, no
podia ejercitarse reclamacién alguna en dicho sentido por cuanto todavia
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no estaban determinadas las bases facticas necesarias para ejercitar la pre-
tension juridica.

En segundo lugar, el dies ad quem del computo del plazo de prescrip-
cion debe considerarse la fecha de la solicitud efectuada por la viuda ante
el INSS instando a dicha Entidad Gestora la tramitacion del expediente ad-
ministrativo de recargo de prestaciones, que concluyé con la Resolucién de
fecha 9 de enero de 2001, la cual vino a declarar la procedencia del recargo
del 50% de las prestaciones de la Seguridad Social por incumplimiento de
medidas de seguridad a cargo exclusivo de la empresa.

Por su parte, el Juzgado de lo Social nim. 8 de Sevilla, Sentencia de
19 Enero de 2004, resuelve acerca del alcance de la prescripcién con una
gran clarividencia. El hecho causante se sitiia cronolégicamente en la fecha
en que al actor se le reconoce la pensién de IPT para su profesiéon habitual
mediante sentencia.

Hasta entonces, no existia derecho a la prestaciéon de la que trae causa
el recargo aqui pretendido, por lo que el dies a quo para el inicio del cém-
puto del plazo de prescripcién no puede ser otro que la indicada fecha. Si
como qued¢é acreditado, el actor solicit6 en el afio 2002 el reconocimiento
del recargo de prestaciones, denegado por resolucién de 3-12-2002, no ca-
ben dudas que la accién no le habia prescrito. En definitiva admite el cém-
puto desde el reconocimiento de la prestacién.

Para la Sentencia contrastada del TSJ Andalucia, Sala de 1o Social con
sede en Mailaga, (Sentencia de 14 Jul. 2000) el «dies a quo», conforme al
art. 1969 del Cédigo Civil, serd el dia en que pudieran ejercitarse la accidn.
Por tanto el plazo de prescripciéon de 5 afios previsto en el referido art. 43
se computara desde la fecha de la declaracién del derecho a la prestacion.
Es decir, por lo que concierne al caso enjuiciado, desde la fecha de la Reso-
lucién, 15 Nov. 1996, imponiéndose la demanda el 13 Feb. 1997, se advier-
te claramente que no ha transcurrido el mencionado plazo, por lo que el mo-
tivo debe ser desestimado ya que el recurrente confunde en este punto la
accion para exigir el recargo por falta de medidas de seguridad ex art. 123
de la LGSS con la accién de responsabilidad civil por culpa contractual (ar-
ticulos 1101 y siguientes del Cédigo Civil), o extracontractual (art. 1902
del mismo Cuerpo Legal)

2. ARGUMENTOS CONSOLIDADOS PARA EL MANTENIMIEN-
TO DE LA DOCTRINA DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Como ya anticipdbamos, por enésima vez el TS aceptard embarrarse
en la afiosa diatriba sobre la naturaleza juridica de la institucién para fijar
los criterios de interpretacion correcta de un problema aplicativo del régi-
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men juridico de la misma. En realidad, quizas se hubiera podido llegar a la
misma solucién desde una interpretacion adecuada del régimen juridico, sin
necesidad de centrar la respuesta en un criterio que termina siendo
aprioristico, por tanto mas de «fe juridica» o «conviccién» que de interpre-
tacion estricta de las normas. La decisién del TS no es ajena a esta idea, en
la medida en que acude a otros argumentos y criterios para alcanzar la solu-
cioén propuesta.

Por lo que refiere al pesado argumento de la naturaleza juridica, atin en
el marco de un catdlogo amplisimo de posiciones doctrinales, mas o menos
originales, mds o menos matizadas, parece dominante la posicién de quie-
nes sostienen el cardcter «complejo» de esta institucién . Conforme a esta
orientacion, el recargo presenta una naturaleza dual (aflictiva y reparadora)
donde se combina en una misma institucion la dimensién sancionadora con
el componente indemnizatorio en atencién al perjuicio causado por el si-
niestro laboral. El propio articulo 123 de la LGSS desarrolla esta idea de
sancién compleja, pues si bien es cierto que la gravedad de la infraccién no
se centra sélo en el dafio, éste tiene una significacién importante, entre otra
cosas porque si no hay dafio no hay prestacién de Seguridad Social, y sin la
concurrencia de ésta no habria lugar al recargo.

Por eso, con buen criterio, el Tribunal Supremo, viene considerando que
solo la determinacion del dafio hace nacer el dia desde el cual es posible el
computo de la prescripcion. En este sentido las invocadas sentencias del Tri-
bunal Supremo, tales como 22.03.2002; 6.05.1999; 10.12.1998; 12.02.1999.

Pero para resolver la cuestién que se debate, la jurisprudencia también
viene poniendo énfasis en la distincién entre los tipos de acciones que pue-
den ejercitarse para alcanzar el resarcimiento de un dafio, segtn las circuns-
tancias de hecho que pueden servir de apoyo a la pretensién de indemniza-
cion. Siguiendo la doctrina que se desprende de la lectura e interpretacion
del art. 1089 CC, aplicable a todas las ramas del derecho, se puede diferen-
ciar en el nacimiento de las obligaciones entre las que derivan de una rela-
cion previa, como las nacidas de los contratos, y aquellas que tienen su ori-
gen en actos ilicitos, de mayor o menor intensidad. Estas, a su vez, se bifur-
can en los ilicitos penales, incluidos en el art. 1089, por concurrir la tipicidad
y punibilidad que se rigen por las normas del referido carécter, y en las que
el Cédigo Civil s6lo serd supletorio en virtud de lo dispuesto en su art. 1090,
y los ilicitos originados por la actuacién y omisién negligente no penada en
la Ley, a los que se refiere el art. 1902 de la misma disposicion, y que res-
ponde al principio romano, neminem non laedere.

! Vid. J.L.MONEREO PEREZ. El recargo de prestaciones por faltas de medidas de seguri-

dad. Civitas.1992.
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En nuestro Derecho existe la preferencia de la via penal para el ejerci-
cio de la pretensién indemnizatoria, tal y como se plasma en el art. 114
LECrim., que impide la reclamacién civil, salvo renuncia o reserva de ac-
ciones por el perjudicado. Pero en Derecho del Trabajo la influencia de la
deuda de seguridad profusamente recogida en la legislacién laboral, aunque
no por ello pierde su naturaleza estrictamente contractual, lleva a desplazar
esta preferencia, de modo que ambas resultan compatibles

A este respecto, debe tenerse en cuenta igualmente que nos encontra-
mos, pese al distinto sentir de la jurisprudencia mayoritaria de la Sala de lo
Civil, con una exigencia de responsabilidad por incumplimiento de un de-
ber de garantia en favor del trabajador o una obligacién del patrono en el
ambito del contrato de trabajo, y no propiamente ante un supuesto de apli-
cacién del art. 1902 CC en el que entrarian en juego los arts. 111 y 114
LECrim. Sin perjuicio de la competencia de la jurisdiccién penal por la res-
ponsabilidad civil derivada de delitos, el conocimiento de las reclamacio-
nes por accidente de trabajo corresponde en principio a este orden jurisdic-
cional social.

Esta competencia, tan disputada hoy, tanto en el dmbito civil como en
el penal, resultando poco comprensiblemente todas ellas perfectamente com-
patibles, se insiste, se extiende, por mor del articulo 123 de la Ley de Segu-
ridad Social, tanto a la reclamacién de prestaciones de S.S. como a la recla-
macién de los incrementos de las mismas por cumplimiento de medidas de
seguridad e higiene, como en su caso a la responsabilidad civil (laboral) afia-
dida a las anteriores (art. 127 de la propia Ley). Esta variedad de mecanis-
mos de indemnizacién de los dafios producidos por el incumplimiento del
deber del patrono, y especificamente en relaciéon con el accidente, tiene
como consecuencia esa posible, y tan frecuente como cadtica, pluralidad
jurisdiccional.

Precisamente, limitado ese ejercicio al ambito privado, se admite la po-
sibilidad de ejercitar acumuladas las pretensiones indemnizatorias deriva-
das de la culpa contractual y de la aquiliana. Asi sucede, en la prictica, en
el laboral, aunque dada la amplitud del deber de seguridad es dificil imagi-
nar supuestos en los que el empresario, en una misma actuacién, viole am-
bos deberes, el contractual, y el extracontractual. Pero dificil no es imposi-
ble y, en todo caso, la jurisprudencia civil es proclive a esta dicotomia.

Ello plantea el problema, que constituye el presupuesto de la doctrina
que subyace en la sentencia que comentamos, al estar en presencia de ac-
ciones de distinta naturaleza, si las mismas al ser compatibles, como indica
la redaccidén de los preceptos, son igualmente independientes, en el sentido
de ser auténomas para fijar el importe de la indemnizacidn, sin tener en cuen-
ta las cantidades ya reconocidas anteriormente con esa misma finalidad de
resarcir el perjuicio patrimonial o para compensar el dafio moral. O si, por
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el contrario, estamos ante formas o modos de resolver la misma pretension
aunque tengan lugar ante vias jurisdiccionales o procedimientos diversos,
que han de ser estimadas como partes de un total indemnizatorio, y por ello,
las cantidades ya recibidas han de computarse para fijar quantum total. El
problema de ese deslinde o interpretacién se origina con la maxima intensi-
dad, en relacion con el establecido en el art. 123 del Texto vigente, por cuanto
en los mismos se expresa que esa responsabilidad «es independiente y com-
patible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la in-
fraccidén» e igualmente en el art. 127 cuando sefiala que en los supuestos de
hechos que impliquen responsabilidad criminal o civil de alguna persona...
el trabajador o sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones pro-
cedentes de los presuntos responsables criminal o civilmente.

Para dar solucién al problema, es decir, para fijar el alcance de la refe-
rida expresion, que se enlaza como es 16gico con la concrecion de esa cuan-
tia total indemnizatoria, sin perjuicio de las determinaciones expresas del
legislador, se vienen teniendo en cuanta las siguientes consideraciones. En
primer lugar como propugna la sentencia objeto de comentario (fundamen-
to tercero parrafo segundo), el derecho ha de ser interpretado con una vi-
sién global, como un todo arménico sin limitarlo o encuadrarlo en las dis-
tintas ramas juridicas en las que se diferencia, sin perjuicio de respetar sus
presupuestos y la razén de ser cada una de ellas, pero teniendo presentes las
soluciones que ofrecieron las restantes, ya que esas distintas ramas, y los
distintos 6rdenes jurisdiccionales no pueden ser concebidos como
compartimentos estancos independientes entre si, pues a través de todas ellas
se hace real la tutela judicial efectiva.

Esa consideracion unitaria del ordenamiento la tiene en cuenta el TC,
cuando impone, que los distintos 6rganos de la Administracién y los juris-
diccionales partan de la igualdad de los hechos admitidos o declarados pro-
bados por otros érganos del Estado. Si no se establece un limite indem-
nizatorio, y el Estado, para viabilizar el resarcimiento, reconoce al damnifi-
cado la posibilidad de ejercitar su pretension ante 6rganos jurisdiccionales
de distinto Orden, se estdn posibilitando indemnizaciones diversas segun la
accion que se agite y el Orden jurisdiccional que conozca de su pretension.
Facilmente existiria una divergencia, por ejemplo, entre los supuestos de
ilicitos penales y los casos en que existe un incremento de prestaciones por
omisién de medidas de seguridad en el ilicito laboral, ya que en éste el im-
porte del recargo se fija en relacion con la intensidad de la infraccién y no
con la importancia del perjuicio.

Pero para fijar ese momento inicial ha de partirse de nuevo del dato
relativo a la configuracién del recargo. Este, no obstante, la evidenciada di-
mension sancionadora, tiene una dimensién indemnizatoria que muchos
reconducen en la forma de prestacion de la S.S. Por eso, en su determina-
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cion la actuacion jurisdiccional es simplemente revisoria de la decision ad-
ministrativa que es objeto de impugnacién. Si esa actuacion esta dirigida
Unicamente a concretar si el accidente tuvo lugar por haber omitido el em-
presario las medidas de seguridad exigibles, y en relacién con esta omisién
y no con el perjuicio ocasionado, a fijar el importe de indemnizacién.

Por estar en presencia de una prestacion de la S.S., para exigir la mis-
ma los posibles beneficiarios tendrian a su favor un plazo de 5 afios, pues
ése es el plazo de prescripcién para imponer el recargo 2.

Estamos ante formas de resolver la dnica pretensién indemnizatoria,
aunque tenga lugar ante vias jurisdiccionales o procedimientos diversos que
han de ser estimadas formando parte de un total indemnizatorio. Ciertamente
la finalidad del recargo es restituir la norma juridica a su lugar rector de las
conductas, aunque la compensacion no la recibe el Estado, pese a ser el in-
mediato perjudicado por la conculcacién del ordenamiento, sino quienes han
recibido sobre si el segundo grado de consecuencias, el damnum. Si el or-
den juridico vulnerado fuera el tnico en resarcirse, no habria més inconve-
niente en trasladar el dies a quo para el computo de la prescripcién a la fe-
cha en que se produjo el accidente. La especial naturaleza del recargo por
falta de medidas de seguridad, cuyo beneficiario es el perjudicado por el
daiio o sus causahabientes, requiere que se amolde al reconocimiento de
las prestaciones cuya cuantia se va a mejorar.

Por ello, como indica la sentencia objeto de comentario, el dia inicial a
los efectos prescriptivos no puede fijarse con cardcter general, en el mo-
mento de ocurrir el evento que ocasiona muerte o invalidez. El plazo solo
puede arrancar en el dia en que las acciones pudieron ejercitarse tendiendo
en cuenta en el recargo por prestaciones el momento en el que se configura
la prestacion que ha de resarcir los dafios sufridos (articulo 1959 Cc).

3. VALORACION FINAL

De entre todas las reflexiones contenidas en la sentencia, destacamos,
la que nos sirve como pretexto para nuestra reflexioén final. El derecho ha
de ser interpretado como una visién global, con un todo arménico sin
limitarlo o encuadrarlo en las distintas ramas juridicas en que se diferencia,
sin perjuicio de respetar sus presupuestos y la razén de ser de cada una de
ellas, pero teniendo presentes las soluciones que ofrecen las restantes, ya
que esas distintas ramas y los distintas 6rdenes jurisdiccionales no pueden
ser concebidas como comportamientos estancos independientes entre si, pues

2 Asi lo sefialé el TS en su Sala Cuarta en su S 12 Dic. 1997 (recurso niim. 468/1997).
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a través de todas ellas se hace realidad la tutela efectiva. El argumento que
tiene su origen en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo
Social, Sentencia de 10 Diciembre de 1.998, y que posteriormente se repro-
dujo en sentencias de las misma sala como la de 22 de mayo de 2002.

Hemos invocado con motivo del estudio de cuestiones procesales, de
las que nos venimos ocupando con regularidad, que la especialidad de las
distintas ramas del derecho no pueden ser una traba a la hora de que el de-
recho cumpla su funcién social, garantizando la efectividad de los derechos
que reconoce y propugna. Por ello establecer una interpretacion restrictiva
en materia de cémputo del plazo de prescripcidn, no solo es contrario a la
propia esencia de la prescripcion, que sanciona la inactividad o el desinte-
rés de las partes o espiritu de la misma sino también a la naturaleza de la
instituciéon que cumple simultineamente una funcién retributiva y también
reparadora y precisa del previo pronunciamiento por la administracién la-
boral en el reconocimiento de la falta de medidas de seguridad, para permi-
tir tanto el reconocimiento de la prestacién como la determinacion del re-
cargo. Por ello el afianzamiento de un criterio univoco en la interpretacion
del plazo de prescripcién de la accidn para reclamar el recargo por presta-
ciones por falta de medidas, no solo tiene valor en cuanto a la afirmacién
de una doctrina beneficiosa para los operadores juridicos, sino también en
cuanto que propugna esta la interpretacion juridica global.

En cualquier caso, esta reflexiéon en modo alguno puede llevar a igno-
rar la necesidad, asi como la urgencia, de que en el ambito laboral el legis-
lador ponga un poco de orden en este absoluto caos hoy reinante. Es poco,
o nada comprensible, que para solicitar las responsabilidades derivadas de
un accidente de trabajo tengan que emprenderse, si se quiere tener una tute-
la judicial efectiva, 5 o 6 pleitos, en 6rdenes diferentes. Alguien da mas;
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(abril-junio 2006)

RAFAEL GOMEZ GORDILLO *

ORDEN de 20 de marzo de 2006, por la que se convoca la concesién de
subvenciones a las Universidades publicas andaluzas para el desarro-
llo de actividades de promocidn de la prevencidon de los riesgos labora-
les para el aho 2006

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales, ha venido consolidando una politica propia de
prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Como parte de esta politica, en el ambito universitario
se ha venido desarrollando un conjunto de subvenciones encaminadas a pro-
mover un mejor conocimiento de la realidad preventiva laboral y a elevar el nivel
de formacion de las personas implicadas en la prevencién de riesgos laborales.
Con estos objetivos se dictaron la Orden de la Consejeria de Empleo y Desarro-
llo Tecnoldgico de 10 de junio de 2003 y la Orden de la Consejeria de Empleo
de 3 de mayo de 2004, por las que se regulaban y convocaban ayudas econo-
micas a las Universidades andaluzas para el desarrollo de actividades de pro-
mocion de la prevencidn de riesgos laborales y, finalmente, la Orden de 19 de
julio de 2005 que establecia las bases reguladoras de la concesion de subven-
ciones a las Universidades publicas andaluzas, incorporando las modificaciones
que se han producido en el régimen juridico de las mismas a través de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y en el Capitulo |, del
Titulo 1ll, de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras, de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Con el fin
de seguir apoyando la formacién e investigacion en materia de prevencién de
riesgos laborales y dar continuidad a la colaboracion con las Universidades an-
daluzas, mediante la Orden comentada se procede a realizar la convocatoria para
el afio 2006, al amparo de lo dispuesto en el articulo 9 de la referida Orden de
19 de julio de 2005.

* Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Univer-
sidad Pablo de Olavide.
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El articulo 1 prevé la concesion de subvenciones a las Universidades publi-
cas andaluzas, por el procedimiento de concurrencia competitiva, para el desa-
rrollo de actividades de formacion, estudio e investigacién relacionadas con la
prevencion de riesgos laborales correspondientes al afio 2006. El articulo 2.3
limita la cuantia y la intensidad de las ayudas, de forma que como maximo se-
ran las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 25% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-

mo de 30.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 40% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-

mo de 18.000 euros.

c) Modalidad 3: Hasta el 75% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-

mo de 12.000 euros.

Los proyectos o actividades formativas encuadrados en la modalidad 2 con-
sistiran en cursos de profundizacién sobre las materias establecidas en el Anexo
VI del R.D. 39/1997, de 17 de enero, del Reglamento de los Servicios de Pre-
vencion; mientras que los proyectos encuadrados en la modalidad 3 deberan ajus-
tarse a alguno de los siguientes temas:

a) Técnicas, procedimientos y métodos de trabajo seguros en los secto-

res de la agricultura y/o construccion.

b) Radiaciones no ionizantes: Métodos de medidas de campos eléctricos

y magnéticos.

c) Radiaciones ionizantes: Evaluacion y factores de riesgos.

d) Metodologias y procedimientos de evaluacion y prevencion de riesgos

bioldégicos o cancerigenos.

e) Indicadores bioldgicos de exposicion a agentes quimicos.

f)  Estudio de los factores de riesgos ergondémicos y/o psicosociales en la

siniestralidad laboral.

g) Inmigracion y salud laboral.

h) Normalizacion y prevencion de riesgos laborales.

i)  Sindrome neuroldgico por exposicion a disolventes organicos.

i) Enfermedades profesionales en el ambito andaluz.

k) Prevencion y medio ambiente.

I) Salud laboral y cuestiones de género.

m) Riesgos emergentes.

n) Trabajo auténomo y prevencion de riesgos laborales.

El nimero maximo de actividades o proyectos a subvencionar en la moda-
lidad 3 sera de un proyecto en cada apartado por Universidad, mientras que en
el resto de las modalidades no queda limitado.

ORDEN de 20 de marzo de 2006, por la que se convoca la concesion de
subvenciones a los Colegios Profesionales de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el desarrollo de actividades de promocion de la pre-
vencion de los riesgos laborales para el aiho 2006

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral, atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
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miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido consolidando una politica propia
de prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Como parte de esta politica, en el ambito de los Cole-
gios Profesionales andaluces, se ha venido desarrollando un conjunto de accio-
nes y actuaciones en materia de subvenciones encaminadas a promover un mejor
conocimiento de la realidad preventiva laboral y a elevar el nivel de formacion
de las personas implicadas en la prevencion de riesgos laborales. Con estos ob-
jetivos se dictaron la Orden de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgi-
co, de 10 de junio de 2003, y la Orden de la Consejeria de Empleo, de 3 de
mayo de 2004, por las que se regulaban y convocaban ayudas econdémicas a
los Colegios Profesionales de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el de-
sarrollo de actividades de promocion de la prevencion de riesgos laborales vy,
finalmente, la Orden de 19 de julio de 2005 que establecia las bases reguladoras
de la concesién de subvenciones a los Colegios Profesionales de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, incorporando las modificaciones que se han producido
en el régimen juridico de las mismas a través de la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones, y en el Capitulo I, del Titulo Ill, de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financie-
ras, de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Con el objeto de dar continuidad a la colaboracién con los Colegios Profe-
sionales, mediante la Orden comentada se procede a realizar la convocatoria
para el afo 2006, al amparo de lo dispuesto en el articulo 9 de la referida Orden
de 19 de julio de 2005, se convoca la concesion de subvenciones a los Colegios
Profesionales de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por el procedimiento
de concurrencia competitiva, para el desarrollo de actividades de formacion, es-
tudio e investigacion relacionadas con la prevencién de riesgos laborales corres-
pondientes al afio 2006. La cuantia total estimada de las subvenciones a conce-
der en la presente convocatoria, dentro de las disponibilidades presupuestarias,
sera de 500.000 euros. Las cuantias e intensidades maximas de las subvencio-
nes a conceder por cada modalidad seran las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 50% del presupuesto aceptado, con el limite méaxi-

mo de 18.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 60% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-

mo de 12.000 euros.

Las actividades susceptibles de subvencién a través de la presente Orden
deberan estar encuadradas en alguna de las modalidades previstas en el articu-
lo 2 de la Orden de la Consejeria de Empleo de 19 de julio de 2005, BOJA nu-
mero 159, de 17 de agosto. Los proyectos encuadrados en la modalidad 2 de-
beran ajustarse a alguno de los siguientes temas:

a) Estudios sobre las causas de los accidentes laborales y enfermedades

profesionales en los sectores de agricultura, pesca y construccion.

b) Técnicas, procedimientos y métodos de trabajo seguros dirigidos al fo-

mento de la cultura preventiva.

c) Estudios relativos a la prevencién del riesgo eléctrico.

d) Propuesta metodoldgica para la elaboracion de un inventario de edifi-

cios con amianto en Andalucia.

e) Estudio sobre los factores de riesgo ergonémicos y psicosociales en la

siniestralidad laboral.
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f) La deteccién e intermediacion en los conflictos interpersonales tipo
mobbing: modelo organizativo y caracteristicas de las actuaciones.

g) Métodos de evaluacion de la carga mental en puestos de trabajo espe-
cificos.

h) Modalidades de empleo y las condiciones de trabajo de los mayores
de 45 afos en Andalucia.

i)  Estudios provincializados sobre la evaluacion de las condiciones de tra-
bajo de la poblacion inmigrante en Andalucia.

i) Métodos de evaluacién y control de agentes bioldgicos en los lugares
de trabajo.

k) Calidad de aire interior: legionelosis.

I) Incidencia y repercusiones de las zoonosis en Andalucia.

m) Estudios sobre las condiciones de trabajo de la mujer.

ORDEN de 8 de mayo de 2006, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesién de subvenciones por la Consejeria de Em-
pleo a microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME) del sec-
tor de la construccidn que realicen proyectos e inversiones en materia
de prevencion de riesgos laborales

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral, atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido consolidando una politica propia
de prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. En la ejecucion de esta politica, dirigida basicamente a
la poblacion laboral andaluza, ha tenido un papel primordial la realizacién de ac-
tividades de fomento tendentes a la mejora de las condiciones de trabajo, la re-
duccién de los riesgos laborales y la promocién de estructuras eficaces de pre-
vencién en las pequehas y medianas empresas. Estas actuaciones, han conta-
do con el apoyo y colaboracién de las organizaciones empresariales y sindica-
les. Por su parte, el Parlamento de Andalucia, en el Dictamen de la Comision de
Empleo y Desarrollo Tecnolégico 6-01/ DEC 000001, relativo a la siniestralidad
laboral, insta a la entonces Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico para
que adopte las medidas oportunas que permitan tratar singularmente la proble-
matica del sector de la construccién en Andalucia dentro de un Plan General
para la Prevencion de Riesgos Laborales, dadas sus peculiaridades, ritmo ince-
sante de crecimiento e indices de siniestralidad registrados. En cumplimiento de
este mandato, el Plan General para la Prevencion de Riesgos Laborales en An-
dalucia, fruto del acuerdo de los Agentes Econédmicos y Sociales y el Gobierno
Andaluz, el Plan contempla el desarrollo de programas especificos sectoriales
que incluyen acciones permanentes sobre las empresas de mayor siniestralidad,
tal es el caso de las pertenecientes al sector de la construccidn, tanto en el pla-
no técnico y de vigilancia del cumplimiento de la normativa de seguridad y salud
vigente; como en el de establecimiento de lineas especificas de ayudas a las
empresas para facilitar la incorporacién de medidas preventivas. En tal sentido,
se ha considerado conveniente establecer un programa de subvenciones espe-
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cifico con esta finalidad, dirigido a promover la mejora de las condiciones de tra-
bajo y a garantizar la seguridad de los trabajadores, especialmente en las micro
y pequehas empresas del sector de la construccion, mediante el apoyo a pro-
yectos de inversion destinados a la incorporacién de medios auxiliares de obra
y otros equipos de trabajo que cumplan con los requisitos técnicos de seguridad
establecidos en la normativa de esta materia.

La Orden comentada tiene por objeto establecer las bases reguladoras de
la concesion de subvenciones por la Consejeria de Empleo a microempresas,
pequehas y medianas empresas (PYME) pertenecientes al sector de la cons-
truccién que realicen proyectos e inversiones en materia de prevencion de ries-
gos laborales. La concesion estara limitada por las disponibilidades presupues-
tarias existentes del ejercicio en que se realice la convocatoria. Podran adquirirse
compromisos de caracter plurianual en las condiciones previstas en el articulo
39 de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia y norma de desarrollo.

Los proyectos susceptibles de subvencion deberan estar encuadrados en
las siguientes modalidades:

a) Modalidad 1 (M1): Proyectos dirigidos al establecimiento de la estruc-
tura preventiva especializada de la empresa y a facilitar el cumplimien-
to de la normativa de prevencion de riesgos laborales, que incluyan al-
gunas de las siguientes actividades:

1. Elaboracion de Programas de actuacion especificos en Prevencion
de Riesgos Laborales.
2. Disefio, implantacion y certificacion de Sistemas de Gestion de Se-
guridad y Salud Laboral.
Implantacion del Plan de Prevencion de Riesgos Laborales.
Primer establecimiento de Servicios de Prevencion Mancomunados.
5. Formacién especializada preventiva que facilite la designacioén y el
desarrollo de sus competencias a los Delegados de Prevencion.
Realizacion de auditorias reglamentarias y diagnosticos preventivos.
7. Desarrollo de planes de formacién especifica para los trabajadores
adaptados al puesto de trabajo.
8. Asesoramiento para la realizacion de estudios de adecuacion de
equipos de trabajo.
9. Realizacion de estudios ergonémicos y psicosociales.

Tendran la consideracion de conceptos subvencionables en la Modalidad 1
(M1), los gastos de asistencia técnica prestada por Servicios de Prevencion Aje-
nos u otras entidades especializadas asociados a la ejecucion de las activida-
des preventivas especificadas.

b) Modalidad 2 (M2): Proyectos que contemplen inversiones para la susti-
tucién de andamios de trabajo antiguos o defectuosos por sistemas de
andamios modulares, fabricados bajo normativa europea y certificados
conforme a los requisitos de las normas UNE 76502:1990 (HD-
1000:1988) o UNE EN 12810-1:2003. Tendran la consideracién de con-
ceptos subvencionables los costes de adquisicion e instalaciéon de los
andamios especificados.

c) Modalidad 3 (M3): Proyectos destinados a la adquisicion y renovacion
de equipos y maquinaria auxiliar de obra, tales como sistemas y equi-
pos para la entibacién de zanjas, andamios motorizados, cuadros eléc-
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tricos mdviles, pequefas hormigoneras, sierras circular de mesa, cor-
tadoras de material ceramico y pequefos equipos para elevacion de
cargas; que cumplan con los requisitos y directrices del vigente Reglamento
Electrotécnico de Baja Tension y las disposiciones minimas de seguridad
y salud para la utilizacion por los trabajadores de los equipos de trabajo.
Tendran la consideracion de conceptos subvencionables los costes de ad-
quisicion de la maquinaria y equipos anteriormente relacionados.
Modalidad 4 (M4): Proyectos innovadores de disefo y desarrollo de pro-
tecciones colectivas y métodos de trabajo seguros para la prevencion
de accidentes en trabajos de altura y de atrapamiento en zanjas; asi
como de intercambio de buenas practicas preventivas que contribuyan
de forma significativa a la mejora de la seguridad y la salud laboral en
las empresas del sector. Se consideraran conceptos subvencionables
en esta modalidad los siguientes:

1. Gastos externos asociados a proyectos de |+D+l dirigidos a la re-
duccidn de accidentes y a la mejora de las condiciones de trabajo.

2. Gastos de asistencia técnica de Servicios de Prevencién Ajenos y
de entidades especializadas, asociados al desarrollo de proyectos
innovadores que se orienten al control de riesgos en trabajos de
altura y de atrapamiento en zanjas.

3. Gastos de contratacion de Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevenciéon o de Técnicos Superiores de Prevencion de Riesgos
Profesionales para el desarrollo de proyectos innovadores de bue-
nas practicas preventivas.

4. Gastos de infraestructura, bienes de equipo e instalaciones nece-
sarias para el desarrollo de proyectos de 1+D+| y de buenas practi-
cas preventivas dirigidas al control de riesgos en el sector.

5. Otros gastos asociados a:

— Actividades de acceso a la informacion sobre buenas practicas
en materia de seguridad y salud.

— Campanas de informacién-sensibilizacion, fomento de la parti-
cipacion de los trabajadores y/o de sus representantes en el
ambito de la prevencion.

— Desarrollo de redes micro y pequefnas empresas que compar-
tan experiencias preventivas.

Gastos de difusion de buenas practicas preventivas.

Tendran la consideracion de beneficiarios a los efectos de la Orden comen-
tada todas las personas fisicas o juridicas que tengan legalmente constituidas
empresas, pertenecientes al sector de la construccién, que ocupen trabajadores
por cuenta ajena en los términos definidos por el articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores en el momento de la presentacién de la solicitud, que lleven a cabo
actividades o proyectos encuadrados en las modalidades que se definen en el
articulo 2 de la misma, que repercutan en centros de trabajo radicados en el
ambito territorial de la Comunidad Autonoma de Andalucia pertenecientes a em-
presa que domiciliadas fiscal y socialmente en Andalucia y retnan las siguien-
tes caracteristicas:

a)

Modalidades 1, 2 y 3: Microempresas y pequefias empresas encuadra-
das en el sector construccion segun el Real Decreto 1560/1992 que
aprueba la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas.
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b) Modalidad 4: Microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME)
encuadradas en el sector construccion segun el Real Decreto 1560/1992,
de 18 de diciembre, que aprueba la Clasificacion Nacional de Activida-
des Econdmicas.

Las solicitudes seran evaluadas y seleccionadas de acuerdo con los cri-
terios objetivos y los porcentajes de ponderacion que se enumeran a conti-
nuacion:

a) Calidad, detalle y coherencia del proyecto, siendo su ponderacion de

3,5 puntos (35%).

b) Adecuacion de la propuesta a la consecucién de objetivos concretos
de reduccidn de la siniestralidad y de desarrollo y/o difusion de buenas
practicas preventivas, siendo su ponderacion de 2 puntos (20%).

c) Caracter innovador, valor afiadido y efecto multiplicador de los resulta-
dos del proyecto, siendo su ponderacion de 2 puntos (20%).

d) Grado de participacion de la empresa solicitante en la financiacion del
proyecto y ajuste del presupuesto a los medios descritos en las activi-
dades a realizar, siendo su ponderacién de 1,5 puntos (15%).

e) Evolucion de la siniestralidad en la empresa en los dos Ultimos afios,
siendo su ponderacion de 1 punto (10%).

ORDEN de 8 de mayo de 2006, por la que se establecen las bases re-
guladoras de la concesion de subvenciones por la Consejeria de Em-
pleo a microempresas, pequeias y medianas empresas (PYME) que rea-
licen proyectos e inversiones en materia de prevencién de riesgos la-
borales

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral, atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido consolidando una politica propia
de prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. En la ejecucién de esta politica, dirigida basicamente a
la poblacion laboral andaluza, ha tenido un papel primordial la realizacion de ac-
tividades de fomento tendentes a la mejora de las condiciones de trabajo, la re-
duccién de los riesgos laborales y la promocidn de estructuras eficaces de pre-
vencion en las pequefias y medianas empresas. Estas actuaciones, han conta-
do con el apoyo y colaboracién de las organizaciones empresariales y sindica-
les. A estos efectos, se dicta la Orden de la Consejeria de Empleo y Desarrollo
Tecnoldgico de 10 de junio de 2003, por la que se regula y convoca la conce-
sion de subvenciones a empresas que realicen proyectos e inversiones y/o acti-
vidades de buenas practicas preventivas dirigidas al control de los riesgos labo-
rales y la Orden de la Consejeria de Empleo de 18 de junio de 2004, por las que
se regula la concesion de subvenciones a Micro y Pymes que realicen proyec-
tos e inversiones y/o actividades de buenas practicas preventivas dirigidas al con-
trol de los riesgos laborales. Con la misma finalidad, y al objeto de motivar al
empresariado para que mejore los niveles de seguridad y salud de los trabaja-
dores mediante la incorporacion de medidas contempladas en la planificacion
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de la actividad preventiva y que faciliten el cumplimiento de los aspectos legal-
mente exigibles en esta materia, asi como llevar a cabo otras actividades de de-
sarrollo y difusién de buenas practicas de prevencioén, se hace necesaria la apro-
bacion de una Orden por la que se establezcan las bases reguladoras de la con-
cesion de subvenciones a la micro, pequefia y mediana empresa para el desa-
rrollo de este tipo de actividades.

Las actividades susceptibles de subvencion a través de la presente Orden

deberan estar encuadradas en las siguientes modalidades:

a) Modalidad 1 (M1): Proyectos dirigidos al establecimiento de la estruc-
tura preventiva especializada de la empresa y a facilitar el cumplimien-
to de la normativa de prevencion de riesgos laborales, que incluyan al-
gunas de las siguientes actividades:

1.

2.

»w

10.

1.

12.

Elaboracion de Programas de actuacion especificos en Prevencion
de Riesgos Laborales.

Disefio, implantacién y certificacion de Sistemas de Gestion de Se-
guridad y Salud Laboral.

Implantacion del Plan de Prevencion de Riesgos Laborales.

Primer establecimiento de Servicios de Prevencion Mancomunados.
Formacion especializada preventiva que facilite la designacién y el
desarrollo de sus competencias a los Delegados de Prevencion.
Realizacion de diagndsticos preventivos.

Evaluacién del riesgo de incendio y definicion e implantacion de pla-
nes de emergencia y de autoproteccion.

Realizacion de inspecciones de seguridad y evaluaciones externas.
Desarrollo de planes de formacion especifica para los trabajadores
adaptados al puesto de trabajo.

Capacitacion de equipos de actuacion en el caso de emergencia,
evacuacion y primeros auxilios.

Asesoramiento para la realizacion de estudios de adecuacion de
equipos de trabajo.

Realizacion de estudios ergondémicos y psicosociales.

Tendran la consideracién de conceptos subvencionables en la Modalidad
1(M1), los gastos de asistencia técnica prestada por Servicios de Prevencion Aje-
nos u otras entidades especializadas asociados a la ejecucion de las activida-
des preventivas especificadas.

b) Modalidad 2 (M2): Proyectos dirigidos a la incorporacion de medidas

especificadas en la planificacion preventiva de la empresa, que contem-
plen algunas de las siguientes actividades:

1.

Adquisicion, adaptacion y renovacion de equipos de trabajo y ma-
quinaria especificados en la planificacion de la actividad preven-
tiva.

Adaptacion de puestos de trabajo especificados en la planificacién
de la actividad preventiva como consecuencia de la necesidad de
adoptar medidas de proteccion especial de trabajadores sensibles
a determinados riesgos.

Instalaciones especificas para el control de contaminantes de na-
turaleza quimica, fisica y/o bioldgica especificadas en la planifica-
cioén de la actividad preventiva.

Adquisicion de equipo e instalaciones de proteccion contra incendios.
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5. Adquisicion de equipos de emergencia, socorro y salvamento de
los lugares de trabajo.

6. Adquisicion de medios de senalizacién de zonas y locales de tra-
bajo, vias e instalaciones.

7. Aplicacién de medidas preventivas en el ambito ergonémico y
psicosocial.

Tendran la consideracién de conceptos subvencionables en la Modalidad
2(M2), los costes de adquisiciéon de la maquinaria y equipos necesarios para la
realizacion de las actividades preventivas relacionadas.

c)

Las

Modalidad 3 (M3): Proyectos innovadores y de desarrollo de buenas
practicas preventivas que contribuyan de forma significativa a la me-
jora de la seguridad y la salud laboral en los centros de trabajo. Se
considerar_n conceptos subvencionables en esta modalidad los si-
guientes:

1. Gastos externos asociados a proyectos de |+D+l dirigidos a la me-
jora de las condiciones de trabajo.

2. Gastos de asistencia técnica de Servicios de Prevencion Ajenos y
de entidades especializadas, asociados al desarrollo de proyectos
innovadores que se orienten al control de riesgos y a la reduccion
de la siniestralidad.

3. Gastos de contratacién de Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencion o de Técnicos Superiores de Prevencion de Riesgos
Profesionales para el desarrollo de proyectos innovadores de bue-
nas practicas preventivas.

4. Gastos de infraestructura, instalaciones y bienes de equipo nece-
sarios para el desarrollo de proyectos de 1+D+l y de buenas practi-
cas preventivas.

5. Otros gastos asociados a:

— Actividades de acceso a la informacion sobre buenas practicas
en materia de seguridad y salud.

— Campanas de informacién-sensibilizacion y fomento de la par-
ticipacion de los trabajadores y/o de sus representantes en el
ambito de la prevencion.

— Desarrollo de redes de micro y pequefias empresas que com-
partan experiencias preventivas.

— Gastos de difusidn de buenas practicas preventivas.

actividades o proyectos susceptibles de subvencién deberan reunir, con

caracter general, los siguientes requisitos:

a)

Estar integrados en la actividad preventiva de la empresa, por lo que
éstas deberan acreditar que disponen de un sistema de organizacion y
gestion de la prevencién, conforme a lo establecido en el Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion (RSP), y en la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, de Prevencién de Riesgos Laborales, modificada por Ley 54/2003,
de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la prevencion
de riesgos laborales. Para ello deberan aportar documentacion relativa
a los siguientes aspectos:

— Modelo de Organizacion de la actividad preventiva en cualquiera

de las modalidades establecidas en el RSP.
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— Los proyectos de Modalidad 2 deben estar contemplados en la pla-
nificacion de la actividad preventiva de la empresa.

Ser considerados viables desde el punto de vista técnico, econémico y

financiero.

Ajustarse a los plazos maximos de ejecucion de los proyectos o activi-

dades, que se establezcan en cada Orden de convocatoria.

Tendréan la consideracion de beneficiarios a los efectos de la presente Or-
den todas las personas fisicas o juridicas que tengan legalmente constituidas
empresas que ocupen trabajadores por cuenta ajena en los términos definidos
por el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores en el momento de la presenta-
cion de la solicitud, que lleven a cabo actividades o proyectos encuadrados en
las modalidades que se definen en el articulo 2 de la presente Orden, que re-
percutan en centros de trabajo radicados en el ambito territorial de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia de empresas domiciliadas fiscal y socialmente en
Andalucia y reunan las siguientes caracteristicas:

a)

c)

Para la modalidad 1, tendran la condicién de beneficiarias las
microempresas y las pequefnas empresas encuadradas en algunas de
las siguientes actividades econémicas del CNAE-93:

1. Agricultura, ganaderia, caza y actividades de los servicios relacio-
nados con las mismas (01).

Industria de productos alimenticios, bebidas y tabacos (15 y 16).
Industria de la confeccion y de la peleteria (18).

Industria de la madera y corcho (20).

Fabricacion de productos de caucho y materias plasticas (25).
Fabricacion de productos minerales no metalicos (26).

Metalurgia (27).

Fabricacion de productos metalicos, excepto maquinaria (28).

. Construccion de maquinaria y equipo mecanico (29).

10. Fabricacion de otro material de transporte (35).

11. Fabricacion de muebles, otras industrias manufactureras (36).

12. Hosteleria (55).

13. Transporte por carretera (60).

Para las modalidades 2 y 3, tendran la condiciéon de beneficiarias las
microempresas, y las pequefias y medianas empresas (PYME) encua-
dradas en las mismas actividades econémicas del Real Decreto 1560/
1992, de 18 de diciembre, que aprueba la Clasificacién Nacional de Ac-
tividades Econdmicas (CNAE-1993) especificadas para la modalidad 1.
En todo caso, sélo se financiaran los gastos ocasionados por aquellas
actividades y proyectos realizados en los centros de trabajo especifica-
dos en el apartado 1 de este precepto.

© NGO A DN

©

Las solicitudes seran evaluadas y seleccionadas de acuerdo con los criterios
objetivos y los porcentajes de ponderacion que se enumeran a continuacion:

a)

b)

c)

Calidad, detalle y coherencia del proyecto, siendo su ponderacion de
3,5 puntos (35%).

Adecuacion de la propuesta a la consecucidn de objetivos concretos
de reduccidn de la siniestralidad y de desarrollo y/o difusiéon de buenas
practicas preventivas, siendo su ponderacion de 2 puntos (20%).
Caracter innovador, valor afiadido y efecto multiplicador del proyecto,
siendo su ponderacion de 2 puntos (20%).
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d) Grado de participacion de la empresa solicitante en la financiacion del
proyecto y ajuste del presupuesto a los medios descritos en las activi-
dades a realizar, siendo su ponderacion de 1,5 puntos (15%).

e) Evolucion de la siniestralidad en la empresa en los dos ultimos anos,
siendo su ponderacién de 1 punto (10%).

ORDEN de 19 de mayo de 2006, por la que se modifica la Orden de 25 de
julio de 2005, por la que se establecen las bases reguladoras para la
concesion de ayudas por la contratacion de personas para cuidado de
un familiar

El Decreto 137/2002, de 30 de abril, de apoyo a las familias andaluzas, es-
tablecié un conjunto de medidas en favor de las mismas desde una perspectiva
integral. Su Disposicion Adicional Tercera, establece que las iniciativas por él con-
tenidas seran revisadas de forma continua adaptandolas, en caso necesario, a
la realidad cambiante de las familias andaluzas. En cumplimiento de dicho man-
dato los Decretos 18/2003, de 4 de febrero, 7/2004, de 20 de enero, y 66/2005,
de 8 de marzo, han venido a dar respuesta a la revision y adaptacion, actuali-
zando y ampliando las medidas inicialmente incluidas en la precitada norma. En
concreto, el Decreto 66/2005, de 8 de marzo, introdujo una nueva linea de ayu-
das por la que se incentiva la contratacion de personas para la atencion y cuida-
dos de un familiar discapacitado o enfermo crénico que requiera una atencion
continuada. Dicha medida fue desarrollada por la Orden de 25 de julio de 2005.
Transcurrido el primer cuatrienio de vigencia del Decreto 137/2002, mediante el
Decreto 48/2006, de 1 de marzo, de ampliacién y adaptacion de medidas de apo-
yo a las familias andaluzas, se establecen nuevas medidas para atender las ac-
tuales demandas sociales, y se dota de vigencia indefinida a aquellas otras que
se han revelado utiles y efectivas para atender las necesidades de las familias
andaluzas.

Mediante la Orden comentada se procede a modificar la Orden de 25 de
julio de 2005, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion
de ayudas por la contratacion de personas para cuidado de un familiar adaptan-
dola a lo establecido por el citado Decreto 48/2006. En concreto, se modifica el
articulo 2 de la Orden de 25 de julio de 2005, incluyendo como beneficiario de
las ayudas el supuesto en el que la contratacion la realiza la propia persona afec-
tada, se incrementan los limites de ingresos de la unidad familiar en la que se
inserta la persona beneficiaria y se incrementa la cuantia de las ayudas.
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ORDEN de 20 de marzo de 2006, por la que se convoca la concesion de
subvenciones a las Universidades publicas andaluzas para el desarro-
llo de actividades de promocion de la prevencion de los riesgos labora-

les para el afio 2006

BOJA num. 70, de 12 de abril de 2006

PREAMBULO

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecutivas
en materia laboral, atribuidas por el ar-
ticulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia, entre las que se encuentran
la seguridad y la salud laboral, y en
cumplimiento de lo dispuesto en el arti-
culo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de prevencion de riesgos labo-
rales, ha venido consolidando una poli-
tica propia de prevencion de los riesgos
asociados al trabajo en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Formando parte de esta politica,
en el ambito universitario se ha venido
desarrollando un conjunto de acciones
y actuaciones en materia de subvencio-
nes encaminadas a promover un me-
jor conocimiento de la realidad preven-
tiva laboral y a elevar el nivel de for-
macién de las personas implicadas en
la prevencion de riesgos laborales.

Con estos objetivos se dictaron la
Orden de la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnolégico de 10 de junio
de 2003 y la Orden de la Consejeria de
Empleo de 3 de mayo de 2004, por las
que se regulan y convocan ayudas eco-
némicas a las Universidades andaluzas
para el desarrollo de actividades de pro-
mocion de la prevencion de riesgos la-
borales y , finalmente, la Orden de 19
de julio de 2005 que establece las ba-
ses reguladoras de la concesién de sub-
venciones a las Universidades publicas
andaluzas, incorporando las modifica-
ciones que se han producido en el ré-
gimen juridico de las mismas a través
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, y en el Ca-
pitulo 1, del Titulo IIl, de la Ley 3/2004,

de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras, de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Con el fin de seguir apoyando la
formacion e investigaciéon en materia
de prevencién de riesgos laborales y
dar continuidad a la colaboracién con
las Universidades andaluzas, mediante
la presente Orden se procede a realizar
la convocatoria para el aho 2006, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 9 de
la referida Orden de 19 de julio de 2005.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral, y de conformidad con lo esta-
blecido en el Titulo VIII de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, en el Capitulo | del
Titulo Il de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras, en relacion
con lo dispuesto en la referida Ley Ge-
neral de Subvenciones, el Reglamen-
to por el que se regulan los procedi-
mientos para la concesion de subven-
ciones y ayudas publicas por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos, aprobado
por el Decreto 254/2001, de 20 de no-
viembre, y de la Orden de 19 de julio
de 2005, por la que se establecen las
bases reguladoras de la concesién de
subvenciones a las Universidades pu-
blicas andaluzas para el desarrollo de
actividades de promocién de la preven-
cion de riesgos laborales.

DISPONGO
Primero. Objeto.

1. Se convoca la concesion de
subvenciones a las Universidades pu-
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Legislacién

blicas andaluzas, por el procedimiento
de concurrencia competitiva, para el
desarrollo de actividades de formacion,
estudio e investigacion relacionadas
con la prevencién de riesgos laborales
correspondientes al afo 2006.

2. Las solicitudes, concesion y
disfrute de las subvenciones a las Uni-
versidades publicas andaluzas previs-
tas en la presente Orden, se regularan
mediante la Orden de la Consejeria de
Empleo de 19 de julio de 2005, por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesién de subvencio-
nes a las Universidades publicas an-
daluzas para el desarrollo de activida-
des de promocion de la prevencién de
riesgos laborales (BOJA 159, de 17 de
agosto) y demds normativa general de
aplicacion.

Segundo. Créditos presupuesta-
rios. 1. Las subvenciones se concede-
ran con cargo a los créditos presupues-
tarios del programa de la Consejeria de
Empleo: 310, prevencion de riesgos la-
borales, en las siguientes aplicaciones
presupuestarias:

a) Ejercicio 2006: 0.1.14.00.01.
00.441.00.310.1.

b) Ejercicio 2007: 3.1.14.00.01.
00.441.00.310.4.

2. La cuantia total estimada de
las subvenciones a conceder en la pre-
sente convocatoria, dentro de las dis-
ponibilidades presupuestarias, sera de
600.000 euros.

3. Las cuantias e intensidades
maximas de las subvenciones a con-
ceder por cada modalidad seran las si-
guientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 25% del
presupuesto aceptado, con el limite
méximo de 30.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

¢) Modalidad 3: Hasta el 75% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 12.000 euros.

*
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Tercero. Modalidades y activida-
des subvencionables.

1. Las actividades susceptibles
de subvencion a través de la presente
Orden deberan estar encuadradas en
alguna de las modalidades previstas en
el articulo 2 de la Orden de la Con-
sejeria de Empleo de 19 de julio de
2005 (BOJA numero 159, de 17 de
agosto).

2. Los proyectos o actividades
formativas encuadrados en la modali-
dad 2 consistiran en cursos de profun-
dizacién sobre las materias estableci-
das en el Anexo VI del R.D. 39/1997,
de 17 de enero, del Reglamento de los
Servicios de Prevencion.

3. Los proyectos encuadrados en
la modalidad 3 deberan ajustarse a al-
guno de los siguientes temas:

a) Técnicas, procedimientos y
métodos de trabajo seguros en los sec-
tores de la agricultura y /o construc-
cion.

b) Radiaciones no ionizantes:
Métodos de medidas de campos eléc-
tricos y magnéticos.

c) Radiaciones ionizantes: Eva-
luacién y factores de riesgos.

d) Metodologias y procedimientos
de evaluacion y prevencion de riesgos
bioldgicos o cancerigenos.

e) Indicadores bioldgicos de ex-
posicién a agentes quimicos.

f) Estudio de los factores de ries-
gos ergondémicos y /o psicosociales en
la siniestralidad laboral.

g) Inmigracion y salud laboral.

h) Normalizacién y prevencién de
riesgos laborales.

i) Sindrome neurolégico por ex-
posicion a disolventes orgéanicos.

j) Enfermedades profesionales en
el ambito andaluz.

k) Prevencion y medio ambiente.
I) Salud laboral y cuestiones de género.

m) Riesgos emergentes.

n) Trabajo auténomo y preven-
cion de riesgos laborales.
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Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

Ademas de los requisitos estable-
cidos con caracter general en el arti-
culo 3 de la Orden de la Consejeria de
Empleo de 19 de julio de 2005 (BOJA
numero 159, de 17 de agosto), por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones
a las Universidades publicas andalu-
zas, las actividades subvencionables
se ajustaran a los siguientes:

1. El nimero maximo de activi-
dades o proyectos a subvencionar
para cada modalidad por cada Univer-
sidad sera:

a) Modalidad 1: Sin limite.

b) Modalidad 2: Sin limite.

c) Modalidad 3: 1 proyecto en
cada apartado.

2. Se consideraran actividades
subvencionables las iniciadas dentro
del afio 2006 y finalizadas en los pla-
zos maximos de ejecucion que a con-
tinuacién se indican:

a) Modalidades 1y 3: 15 meses.

b) Modalidad 2: 6 meses.

3. El importe maximo de los gas-
tos de direccion y /o coordinacion del
personal docente considerado como
subvencionable, conforme a la previ-
sién del articulo 5 de la Orden regula-
dora, queda establecido para la pre-
sente convocatoria en 3.000 euros.

4. Lafinanciacién de las activida-
des o proyectos subvencionables con
recursos econoémicos propios ajenos a
la ayuda prestada por la Junta de An-
dalucia se ajustaran a los porcentajes
minimos que por cada modalidad se
indican:

a) Modalidad 1: 75%.

b) Modalidad 2: 60%.

c) Modalidad 3: 25%.

Quinto. Plazo y lugar de presen-
tacién de solicitudes.

1. Conforme a la previsién del ar-
ticulo 12 de la Orden de la Consejeria
de Empleo de 19 de julio de 2005

Legislacién

(BOJA numero 159, de 17 de agosto),
por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de sub-
venciones a las Universidades publicas
andaluzas, el plazo de presentacién de
solicitudes sera de 30 dias naturales a
partir del dia siguiente al de publicacion
de la presente Orden de convocatoria
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior.

2. Las solicitudes se presentaran
por duplicado, una por cada actividad
o proyecto, preferentemente en el Re-
gistro General de la Consejeria de Em-
pleo, sin perjuicio de que también pue-
dan presentarse en los registros de los
demas drganos y en las oficinas que
correspondan, de conformidad con los
articulos 38.4 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comuny 51.2 de la Ley 6/1983, de 21
de julio, del Gobierno y la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

3. Los interesados podran acce-
der y confeccionar la solicitud en la pa-
gina web de la Consejeria de Empleo
www.juntadeandalucia.es/empleo.

Sexto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

Las Universidades publicas anda-
luzas para resultar beneficiarias de las
subvenciones objeto de esta Orden de
convocatoria deberan cumplir los requi-
sitos establecidos en el articulo 7 de la
citada Orden reguladora de 19 de julio
de 2005 (BOJA numero 159, de 17 de
agosto), debiendo acreditar cada uno
de los extremos alli contemplados en
la forma prevista en el articulo 11 de
la misma.

Séptimo. Habilitacion.

Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral para lle-
var acabo cuantas actuaciones sean
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Legislacién

necesarias para la ejecucion y aplica-
cion de la presente Orden.

*
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Sevilla, 20 de marzo de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 20 de marzo de 2006, por la que se convoca la concesion de
subvenciones a los Colegios Profesionales de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el desarrollo de actividades de promocion de la pre-
vencion de los riesgos laborales para el aino 2006
BOJA num. 70, de 12 de abril de 2006

PREAMBULO

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecuti-
vas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 17.2 del Estatuto de Autono-
mia de Andalucia, entre las que se en-
cuentran la seguridad y la salud labo-
ral, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, ha venido consoli-
dando una politica propia de preven-
cion de los riesgos asociados al traba-
jo en el ambito de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

Formando parte de esta politica,
en el ambito de los Colegios Profesio-
nales andaluces, se ha venido desarro-
llando un conjunto de acciones y actua-
ciones en materia de subvenciones
encaminadas a promover un mejor co-
nocimiento de la realidad preventiva
laboral y a elevar el nivel de formacion
de las personas implicadas en la pre-
vencion de riesgos laborales.

Con estos objetivos se dictaron la
Orden de la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico, de 10 de junio
de 2003, y la Orden de la Consejeria
de Empleo, de 3 de mayo de 2004, por
las que se regulan y convocan ayudas
econdmicas a los Colegios Profesiona-
les de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia para el desarrollo de activida-
des de promocion de la prevencién de
riesgos laborales y, finalmente, la Or-

den de 19 de julio de 2005 que esta-
blece las bases reguladoras de la con-
cesion de subvenciones a los Colegios
Profesionales de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, incorporando las
modificaciones que se han producido
en el régimen juridico de las mismas a
través de la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones, y
en el Capitulo |, del Titulo Ill, de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Con el fin de seguir apoyando la
formacion e investigaciéon en materia
de prevencién de riesgos laborales y
dar continuidad a la colaboracion con
los Colegios Profesionales de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, median-
te la presente Orden se procede a rea-
lizar la convocatoria para el afio 2006,
al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 9 de la referida Orden de 19 de julio
de 2005.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral, y de conformidad con lo esta-
blecido en el Titulo VIII de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, en el Capitulo | del
Titulo 11l de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras en relacion
con lo dispuesto en la referida Ley Ge-
neral de Subvenciones, el Reglamen-
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to por el que se regulan los procedi-
mientos para la concesion de subven-
ciones y ayudas publicas por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos, aprobado
por el Decreto 254/2001, de 20 de no-
viembre, y de la Orden de 19 de julio
de 2005, por la que se establecen las
bases reguladoras de la concesién de
subvenciones a los Colegios Profesio-
nales de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el desarrollo de activi-
dades de promocion de la prevencion
de riesgos laborales.

DISPONGO

Primero. Objeto.

1. Se convoca la concesion de
subvenciones a los Colegios Profesio-
nales de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, por el procedimiento de
concurrencia competitiva, para el desa-
rrollo de actividades de formacion, es-
tudio e investigacion relacionadas con
la prevencién de riesgos laborales co-
rrespondientes al afio 2006.

2. Las solicitudes, concesion y
disfrute de las subvenciones a los Co-
legios Profesionales de la Comunidad
Auténoma de Andalucia previstas en la
presente Orden se regularan median-
te la Orden de la Consejeria de Empleo
de 19 de julio de 2005, por la que se
establecen las bases reguladoras de la
concesién de subvenciones a los Co-
legios Profesionales de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el desa-
rrollo de actividades de promocion de
la prevencion de riesgos laborales
(BOJA numero 159, de 17 de agos-
to) y demas normativa general de
aplicacién.

Segundo. Créditos presupuesta-
rios.

1. Las subvenciones se concede-
ran con cargo a los créditos presupues-
tarios del programa de la Consejeria de
Empleo: 310, prevencion de riesgos la-

Legislacién

borales, en las siguientes aplicaciones
presupuestarias:

a) Ejercicio 2006: 0.1.14.00.01.
00.483.02.310.1

b) Ejercicio 2007: 3.1.14.00.01.
00.483.02.310.4

2. La cuantia total estimada de
las subvenciones a conceder en la pre-
sente convocatoria, dentro de las dis-
ponibilidades presupuestarias, sera de
500.000 euros.

3. Las cuantias e intensidades
maximas de las subvenciones a con-
ceder por cada modalidad seran las si-
guientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 50% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 60% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 12.000 euros.

Tercero. Modalidades y activida-
des subvencionables.

1. Las actividades susceptibles
de subvencion a través de la presen-
te Orden deberan estar encuadradas
en alguna de las modalidades previs-
tas en el articulo 2 de la Orden de la
Consejeria de Empleo de 19 de julio
de 2005, BOJA numero 159, de 17 de
agosto.

2. Los proyectos encuadrados en
la modalidad 2 deberan ajustarse a al-
guno de los siguientes temas:

a) Estudios sobre las causas de
los accidentes laborales y enfermeda-
des profesionales en los sectores de
agricultura, pesca y construccion.

b) Técnicas, procedimientos y
métodos de trabajo seguros dirigidos al
fomento de la cultura preventiva.

c) Estudios relativos a la preven-
cion del riesgo eléctrico.

d) Propuesta metodoldgica para
la elaboracion de un inventario de edi-
ficios con amianto en Andalucia.

e) Estudio sobre los factores de
riesgo ergondmicos y psicosociales en
la siniestralidad laboral.
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Legislacién

f) La deteccion e intermediacion
en los conflictos interpersonales tipo
mobbing: modelo organizativo y carac-
teristicas de las actuaciones.

g) Métodos de evaluacion de la
carga mental en puestos de trabajo es-
pecificos.

h) Modalidades de empleo y las
condiciones de trabajo de los mayores
de 45 afios en Andalucia.

i) Estudios provincializados sobre
la evaluacion de las condiciones de tra-
bajo de la poblacion inmigrante en An-
dalucia.

j) Métodos de evaluacién y con-
trol de agentes biolégicos en los luga-
res de trabajo.

k) Calidad de aire interior: legio-
nelosis.

I) Incidencia y repercusiones de
las zoonosis en Andalucia.

m) Estudios sobre las condicio-
nes de trabajo de la mujer.

Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

Ademas de los requisitos estable-
cidos con caracter general en el arti-
culo 3 de la Orden de la Consejeria de
Empleo de 19 de julio de 2005 (BOJA
numero 159, de 17 de agosto), por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones
a los Colegios Profesionales de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, las
actividades subvencionables se ajusta-
ran a los siguientes:

1. Se consideraran actividades
subvencionables las iniciadas dentro
del afio 2006 y finalizadas en el plazo
méaximo de ejecucion de 6 meses.

2. Elimporte maximo de los gas-
tos de direccion y /o coordinacion del
personal docente considerado como
subvencionable, conforme a la previ-
sion del articulo 5 de la Orden regula-
dora, queda establecido para la pre-
sente convocatoria en 3.000 euros.

3. Lafinanciacién de las activida-
des o proyectos subvencionables con
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recursos econémicos propios, ajenos a
la ayuda prestada por la Junta de An-
dalucia, se ajustaran a los porcentajes
minimos que por cada modalidad se
indican:

a) Modalidad 1: 50%.

b) Modalidad 2: 40%.

Quinto. Plazo y lugar de presen-
tacién de solicitudes.

1. Conforme a la previsién del ar-
ticulo 12 de la Orden de la Consejeria
de Empleo de 19 de julio de 2005
(BOJA numero 159, de 17 de agosto),
por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de sub-
venciones a los Colegios Profesionales
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, el plazo de presentacién de so-
licitudes sera de 30 dias naturales a
partir del dia siguiente al de publica-
cion de la presente Orden de convo-
catoria en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior.

2. Las solicitudes se presentaran
por duplicado, una por cada actividad
o proyecto, preferentemente en el Re-
gistro General de la Consejeria de Em-
pleo, sin perjuicio de que también pue-
dan presentarse en los registros de los
demas drganos y en las oficinas que
correspondan, de conformidad con los
articulos 38.4 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comuny 51.2 de la Ley 6/1983, de 21
de julio, del Gobierno y la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

3. Los interesados podran acce-
der y confeccionar la solicitud en la pa-
gina web de la Consejeria de Empleo
www. juntadeandalucia.es/empleo.

Sexto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

Los Colegios Profesionales de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
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para resultar beneficiarios de las sub-
venciones objeto de esta Orden de
convocatoria deberan cumplir los requi-
sitos establecidos en el articulo 7 de la
citada Orden reguladora de 19 de julio
de 2005 (BOJA numero 159, de 17 de
agosto), debiendo acreditar cada uno
de los extremos alli contemplados en
la forma prevista en el articulo 11 de
la misma.
Séptimo. Habilitacion.

*

Legislacién

Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral para lle-
var acabo cuantas actuaciones sean
necesarias para la ejecucion y aplica-
cion de la presente Orden.

Sevilla, 20 de marzo de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 8 de mayo de 2006, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesién de subvenciones por la Consejeria de Em-
pleo a microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME) del sec-
tor de la construccién que realicen proyectos e inversiones en materia

de prevencion de riesgos laborales

BOJA num. 106, de 5 de junio de 2006

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecuti-
vas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 17.2 del Estatuto de Autono-
mia de Andalucia, entre las que se en-
cuentran la seguridad y la salud labo-
ral, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevenciéon de
Riesgos Laborales, ha venido consoli-
dando una politica propia de preven-
cion de los riesgos asociados al traba-
jo en el ambito de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

En la ejecucion de esta politica,
dirigida basicamente a la poblacién la-
boral andaluza, ha tenido un papel pri-
mordial la realizacion de actividades
de fomento tendentes a la mejora de
las condiciones de trabajo, la reduc-
cion de los riesgos laborales y la pro-
mocion de estructuras eficaces de pre-
vencion en las pequefas y medianas
empresas. Estas actuaciones, han
contado con el apoyo y colaboracién
de las organizaciones empresariales y
sindicales.

Por otra parte, el Parlamento de
Andalucia, en el Dictamen de la Comi-

sion de Empleo y Desarrollo Tecnolo-
gico 6-01/ DEC 000001, relativo a la
siniestralidad laboral, insta a la enton-
ces Consejeria de Empleo y Desarro-
llo Tecnolégico para que adopte las
medidas oportunas que permitan tratar
singularmente la problematica del sec-
tor de la construcciéon en Andalucia
dentro de un Plan General para la Pre-
vencion de Riesgos Laborales, dadas
sus peculiaridades, ritmo incesante de
crecimiento e indices de siniestralidad
registrados.

En cumplimiento de este manda-
to, el Plan General para la Prevencion
de Riesgos Laborales en Andalucia,
fruto del acuerdo de los Agentes Eco-
némicos y Sociales y el Gobierno An-
daluz, aprobado por Decreto 313/2003,
de 11 de noviembre, (BOJA nim. 22,
de 3 de febrero de 2004), ha prestado
especial atencion al sector de la cons-
truccioén a través de diversas acciones,
entre las que se incluyen, la vigilancia
de lo exigido en el Real Decreto 1627/
1997 de 24 de octubre, por el que se
establecen las disposiciones minimas
de seguridad y salud en las obras de
construccién y en el Real Decreto
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Legislacién

1215/1997, de 18 de julio, por el que
se establecen las disposiciones mini-
mas de seguridad y salud para la utili-
zacion por los trabajadores de los equi-
pos de trabajo. Este objetivo es asumi-
do por el VI Acuerdo de Concertacién
Social, firmado el 25 de enero de 2005,
actualmente vigente, que entre sus ac-
ciones especificas en materia de segu-
ridad y salud laboral, propone incen-
tivar la generacion y difusién de bue-
nas practicas preventivas en operacio-
nes y /o actividades concretas, espe-
cialmente en las PYMES.

Como objetivo estratégico, el
Plan contempla el desarrollo de pro-
gramas especificos sectoriales que in-
cluyen acciones permanentes sobre
las empresas de mayor siniestralidad,
tal es el caso de las pertenecientes al
sector de la construccién, tanto en el
plano técnico y de vigilancia del cum-
plimiento de la normativa de seguri-
dad y salud vigente; como en el de
establecimiento de lineas especificas
de ayudas a las empresas para faci-
litar la incorporacion de medidas pre-
ventivas.

En tal sentido, y en desarrollo del
referido Plan, se ha considerado con-
veniente establecer un programa de
subvenciones especifico con esta fina-
lidad, dirigido a promover la mejora de
las condiciones de trabajo y a garanti-
zar la seguridad de los trabajadores,
especialmente en las micro y pequehas
empresas del sector de la construccion,
mediante el apoyo a proyectos de in-
version destinados a la incorporacion
de medios auxiliares de obra y otros
equipos de trabajo que cumplan con
los requisitos técnicos de seguridad
establecidos en la normativa de esta
materia.

Las ayudas reguladas en la pre-
sente Orden tienen la consideracion de
minimis de conformidad con lo dispues-
to en el Reglamento (CE) 69/2001, de
la Comisién de 12 de enero de 2001,
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relativo a la aplicacién de los articulos
87 y 88 del Tratado CE a las ayudas
de minimis (DOCE numero L10 de 13
de enero de 2001).

La presente Orden incorpora las
modificaciones que se han producido
en el régimen juridico de las subven-
ciones, dando cumplimiento a lo dis-
puesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y en el Capitulo | del Titulo Ill de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

A este respecto, de conformidad
con el articulo 9.2 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, anteriormente ci-
tada, esta Orden tiene por objeto es-
tablecer las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones por la
Consejeria de Empleo a empresas del
sector de la construccion que realicen
proyectos e inversiones en equipos y
medios auxiliares de obra dirigidos al
control de los riesgos laborales.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral y de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 107 de la Ley 5/
1983 de 19 de julio General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, en relacién con el
articulo 9.2 y 3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, el articulo 7.4 del Reglamento
por el que se regulan los procedimien-
tos para la concesion de subvenciones
y ayudas publicas por la Administracion
de la Junta de Andalucia y sus Orga-
nismos Auténomos, aprobado por el
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
el Decreto del Presidente 11/2004, de
24 de abril, sobre reestructuracion de
Consejerias, y el Decreto 203/2004, de
11 de mayo, por el que se establece
la estructura orgénica de la Consejeria
de Empleo y del Servicio Andaluz de
Empleo.
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DISPONGO

Articulo 1.° Opjefo—1. La pre-
sente Orden tiene por objeto estable-
cer las bases reguladoras de la conce-
sidn de subvenciones por la Consejeria
de Empleo a microempresas, peque-
flas y medianas empresas (PYME)
pertenecientes al sector de la cons-
truccion que realicen proyectos e in-
versiones en materia de prevencion de
riesgos laborales.

2. Las subvenciones se concede-
ran con cargo al programa presupues-
tario 3.1.0, Prevencion de Riesgos La-
borales, de la Consejeria de Empleo.

3. La concesién estara limitada
por las disponibilidades presupuesta-
rias existentes del ejercicio en que se
realice la convocatoria.

4. Podran adquirirse compromi-
sos de caracter plurianual en las con-
diciones previstas en el articulo 39 de
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia y norma de desarrollo.

Art. 2.° Modalidades, conceptos
subvencionables y cuantia de las
subvenciones.—1. Los proyectos
susceptibles de subvencion a través
de la presente Orden deberan estar
encuadrados en las siguientes moda-
lidades:

a) Modalidad 1 (M1): Proyectos
dirigidos al establecimiento de la es-
tructura preventiva especializada de la
empresa y a facilitar el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos
laborales, que incluyan algunas de las
siguientes actividades:

1.2 Elaboracién de Programas de
actuacion especificos en Prevencion
de Riesgos Laborales.

2.2 Disefio, implantacion y certifi-
cacion de Sistemas de Gestion de Se-
guridad y Salud Laboral.

3.2 Implantacién del Plan de Pre-
vencion de Riesgos Laborales.

Legislacién

4.2 Primer establecimiento de Ser-
vicios de Prevencién Mancomunados.

5.2 Formacion especializada pre-
ventiva que facilite la designacion y el
desarrollo de sus competencias a los
Delegados de Prevencion.

6.2 Realizacion de auditorias regla-
mentarias y diagndsticos preventivos.

7.2 Desarrollo de planes de for-
macion especifica para los trabajado-
res adaptados al puesto de trabajo.

8.2 Asesoramiento para la reali-
zacién de estudios de adecuacién de
equipos de trabajo.

9.2 Realizacion de estudios ergo-
noémicos y psicosociales.

Tendran la consideracién de con-
ceptos subvencionables en la Modali-
dad 1 (M1), los gastos de asistencia
técnica prestada por Servicios de Pre-
vencion Ajenos u otras entidades es-
pecializadas asociados a la ejecucion
de las actividades preventivas especi-
ficadas.

b) Modalidad 2 (M2): Proyectos
que contemplen inversiones para la
sustitucion de andamios de trabajo an-
tiguos o defectuosos por sistemas de
andamios modulares, fabricados bajo
normativa europea y certificados con-
forme a los requisitos de las normas
UNE 76502: 1990 (HD-1000: 1988) o
UNE EN 12810-1: 2003. Tendran la
consideracion de conceptos subven-
cionables los costes de adquisicion e
instalacién de los andamios especifi-
cados.

¢) Modalidad 3 (M3): Proyectos
destinados a la adquisicion y renova-
cion de equipos y maquinaria auxiliar
de obra, tales como sistemas y equi-
pos para la entibacién de zanjas, an-
damios motorizados, cuadros eléctricos
moéviles, pequefias hormigoneras, sie-
rras circular de mesa, cortadoras de
material ceramico y pequefos equipos
para elevacion de cargas; que cumplan
con los requisitos y directrices del vi-
gente Reglamento Electrotécnico de
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Baja Tension y las disposiciones mini-
mas de seguridad y salud para la utili-
zacion por los trabajadores de los
equipos de trabajo. Tendran la consi-
deracién de conceptos subvenciona-
bles los costes de adquisicion de la
maquinaria y equipos anteriormente
relacionados.

d) Modalidad 4 (M4): Proyectos
innovadores de disefo y desarrollo de
protecciones colectivas y métodos de
trabajo seguros para la prevencion de
accidentes en trabajos de altura y de
atrapamiento en zanjas; asi como de
intercambio de buenas practicas pre-
ventivas que contribuyan de forma sig-
nificativa a la mejora de la seguridad y
la salud laboral en las empresas del
sector. Se consideraran conceptos
subvencionables en esta modalidad los
siguientes:

1.° Gastos externos asociados a
proyectos de I+D+l dirigidos a la reduc-
cion de accidentes y a la mejora de las
condiciones de trabajo.

2.° Gastos de asistencia técnica
de Servicios de Prevencion Ajenos y de
entidades especializadas, asociados al
desarrollo de proyectos innovadores
que se orienten al control de riesgos en
trabajos de altura y de atrapamiento en
zanjas.

3.° Gastos de contratacion de
Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencion o de Técnicos Superiores
de Prevencion de Riesgos Profesiona-
les para el desarrollo de proyectos
innovadores de buenas practicas pre-
ventivas.

4.° Gastos de infraestructura, bie-
nes de equipo e instalaciones necesa-
rias para el desarrollo de proyectos de
I+D+l y de buenas practicas preventi-
vas dirigidas al control de riesgos en el
sector.

5.° Otros gastos asociados a:

— Actividades de acceso a la in-
formacion sobre buenas practicas en
materia de seguridad y salud.
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— Campafias de informacién-
sensibilizacion, fomento de la partici-
pacion de los trabajadores y /o de sus
representantes en el ambito de la pre-
vencion.

— Desarrollo de redes micro y
pequefias empresas que compartan
experiencias preventivas.

— Gastos de difusion de buenas
practicas preventivas.

2. El nimero maximo de proyec-
tos a subvencionar por modalidad se
podra limitar en cada Orden de convo-
catoria.

3. El importe de la ayuda a con-
ceder no podra exceder, en ningun
caso, para cada proyecto o actividad
los porcentajes maximos sobre el pre-
supuesto aceptado, que se indican en
la siguiente tabla:

MODALIDAD CUANTIA | PORCENTAJE
MAXIMA
M1 6.000 euros 40%
M2 18.000 euros 45%
M3 18.000 euros 45%
M4 18.000 euros 50%

Asimismo el importe de la ayuda
no podrd superar en ningun caso las
cuantias fijadas.

4. No se consideraran suscepti-
bles de subvencién las inversiones
efectuadas bajo la férmula de arrenda-
miento financiero (leasing), el alquiler
por obra o figuras similares, el IVA sa-
tisfecho por la adquisicién de bienes o
servicios facturados y , en general,
cualquier tasa o impuesto.

5. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 31.2 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, cuando el importe del
gasto subvencionable supere la cuan-
tia de 12.000 euros en el supuesto de
suministro de bienes de equipo o pres-
tacion de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, el be-

[T (11 ||



NN T 1]

276

neficiario debera solicitar como minimo
tres ofertas de diferentes proveedores,
con caracter previo a la entrega del
bien, salvo que por las especiales ca-
racteristicas de los gastos subven-
cionables no exista en el mercado su-
ficiente numero de entidades que lo
suministren o presten, o salvo que el
gasto se hubiera realizado con anterio-
ridad a la solicitud de la subvencién. La
eleccion entre ofertas presentadas, que
deberan aportarse en la justificacion, o,
en su caso, en la solicitud de la sub-
vencion, se realizara conforme a cri-
terios de eficiencia y economia, de-
biendo justificarse expresamente en
una memoria la elecciéon cuando no
recaiga en la propuesta econdémica
mas ventajosa.

6. Los bienes que hayan sido ob-
jeto de subvencién deberan mantener-
se y dedicarse a los fines previstos en
la solicitud y en la concesién, durante
un periodo, como minimo, de 5 afnos,
a contar desde la fecha de la conce-
sion, en caso de bienes inscribibles en
un registro publico.

Art. 3.° Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.—
1. Las actividades o proyectos suscep-
tibles de subvencion deberan reunir,
con caracter general, los siguientes re-
quisitos:

a) Estar integrados en la activi-
dad preventiva de la empresa, por lo
que éstas deberan acreditar que dispo-
nen de un sistema de organizacion y
gestion de la prevencion, conforme a
lo establecido en el Real Decreto 39/
1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servi-
cios de Prevencion (RSP) y en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, modifi-
cada por la Ley 54/2003, de 12 de di-
ciembre, de reforma del marco norma-
tivo de la prevencion de riesgos labo-
rales. Para ello deberan aportar docu-
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mentacion relativa al modelo adoptado
de organizacion de la actividad preven-
tiva en cualquiera de las modalidades
establecidas en el RSP.

b) Ser considerados viables des-
de el punto de vista técnico, econdémi-
co y financiero.

c) Ajustarse a los plazos maximos
de ejecucion de los proyectos o activi-
dades, que se establezcan en cada
Orden de convocatoria.

2. Los proyectos acogidos a las
Modalidades 2 y 3 no podran estar ini-
ciados antes de la fecha de solicitud de
la ayuda.

Los proyectos de Modalidades 1
y 4 podran estar iniciados antes de la
fecha de la solicitud de ayuda. En este
supuesto sera imprescindible aportar
informacion suficiente sobre las activi-
dades realizadas y las que se propo-
nen como continuacion. En todo caso,
sélo se financiaran los gastos ocasio-
nados por aquellas actividades y pro-
yectos realizados en los centros de tra-
bajo especificados en el apartado 1 del
articulo 5.

Sélo podran financiarse, en todo
caso, los gastos originados con poste-
rioridad a la fecha de la solicitud de la
subvencion.

3. Los proyectos de Modalidad 2
deberan contemplar en su presupues-
to basicamente conceptos de inversion
en la adquisicion de sistemas de anda-
mios modulares, y los que, en su caso,
puedan derivarse de su instalacion. Los
proyectos acogidos a las Modalidades
1y 4 podran contemplar junto a con-
ceptos de inversion otros conceptos de
gasto corriente.

4. Los proyectos de Modalidad 2
deben contemplar necesariamente el
compromiso de achatarramiento de los
andamios defectuosos que van a ser
sustituidos por no ajustarse a los requi-
sitos de seguridad de las normas UNE
anteriormente especificadas, por un
equivalente en m 2 de sistemas de an-
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damios modulares certificados objeto
de la solicitud de subvencion.

5. Los Servicios de Prevencion
Ajenos intervinientes deberan haber
sido acreditados por la Autoridad Labo-
ral en fase definitiva para desarrollar la
actividad preventiva en la provincia don-
de se ubique el centro de trabajo de la
empresa solicitante, al menos en tres
especialidades preventivas de entre las
de Seguridad en el Trabajo, Higiene In-
dustrial, Ergonomia y Psicosociologia
Aplicada y Medicina del Trabajo.

Art. 4.° Financiacion de /as acti-
vidades subvencionables—1. La apor-
tacion con fondos propios al proyecto
o actividad subvencionada, sobre el
presupuesto aceptado, libre de toda
ayuda, sera equivalente como minimo
a un 60% para la modalidad 1, un 55%
para las modalidades 2 y 3 y el 50%
para la modalidad 4. Esta aportacion
habra de acreditarse en la cuenta jus-
tificativa de la subvencién, conforme al
articulo 30 de la Ley 38/2003 de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

2. Elimporte de las subvenciones
en ningun caso podra ser de tal cuan-
tia que aisladamente o en concurren-
cia con otras subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos, supere el coste de
la actividad subvencionada.

3. Elimporte de las subvenciones
concedidas en el marco de la presente
Orden no podra ser de tal cuantia que
la ayuda recibida por el beneficiario en
concurrencia con otras subvenciones o
ayudas, que tengan la consideracion de
minimis, supere los 100.000 euros du-
rante un periodo de tres afios contados
a partir de la primera ayuda de minimis
recibida, de conformidad con lo esta-
blecido en el Reglamento (CE) 69/2001
de la Comision Europea.

Art. 5.° Beneficiarios—1. Ten-
dran la consideracion de beneficiarios
a los efectos de la presente Orden to-
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das las personas fisicas o juridicas que
tengan legalmente constituidas empre-
sas, pertenecientes al sector de la
construccion, que ocupen trabajadores
por cuenta ajena en los términos defi-
nidos por el articulo 1 del Estatuto de
los Trabajadores en el momento de la
presentacion de la solicitud, que lleven
acabo actividades o proyectos encua-
drados en las modalidades que se de-
finen en el articulo 2 de la presente
Orden, que repercutan en centros de
trabajo radicados en el ambito territo-
rial de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia y que cumpliendo los requisi-
tos que se especifican en el apartado
3 de este articulo, reunan las siguien-
tes caracteristicas:

a) Modalidades 1, 2 y 3: Micro-
empresas y pequefias empresas encua-
dradas en el sector construccion segun
el Real Decreto 1560/1992 que aprue-
ba la Clasificacion Nacional de Activida-
des Econdémicas (CNAE-1993 :45).

b) Modalidad 4: Microempresas,
pequefas y medianas empresas (PYME)
encuadradas en el sector construccion
segun el Real Decreto 1560/1992, de
18 de diciembre, que aprueba la Cla-
sificacion Nacional de Actividades Eco-
némicas (CNAE-1993: 45).

c) En todo caso, solo se financia-
ran los gastos ocasionados por aque-
llas actividades y proyectos realizados
en los centros de trabajo especificados
en el apartado 1 de este precepto.

2. Alos efectos de esta Orden,
se considerara microempresa, peque-
fla y mediana empresa (PYME), la que
se ajuste a la definicién que en cada
momento establezca la Unién Europea.
Actualmente han de considerarse
como tales, de acuerdo con la Reco-
mendacion 2003/361/CE de la Comi-
sion, de 6 de mayo de 2003, sobre la
definicion de microempresas, peque-
flas y medianas empresas:

a) Microempresa: empresa que
ocupa amenos de 10 personas y cuyo
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volumen de negocios anual o cuyo ba-
lance general anual no supera los 2
millones de euros.

b) Pequeha empresa: aquella que
ocupa amenos de 50 personas y cuyo
volumen de negocios anual o cuyo ba-
lance general anual no supera los 10
millones de euros.

¢) Microempresa, pequeiay me-
diana empresa (PYME): esta categoria
esta constituida por las empresas que
ocupan a menos de 250 personas y
cuyo volumen de negocios anual no
excede de 50 millones de euros o cuyo
balance general anual no excede de 43
millones de euros.

3. Para ser beneficiarias de las
subvenciones reguladas en esta Orden
las empresas incluidas en los dos apar-
tados anteriores deberan tener su do-
micilio social y fiscal en Andalucia y los
beneficios que se le reconozcan rever-
tiran en centros de trabajo ubicados en
el ambito geografico andaluz. En todo
caso, soélo se financiaran los gastos
ocasionados por aquellas actividades y
proyectos realizados en los centros de
trabajo especificados en el apartado 1
de este precepto.

4. No podran obtener la condicién
de beneficiario de las subvenciones re-
guladas en las presentes bases las per-
sonas o entidades en quienes concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

a) Haber sido condenadas me-
diante sentencia firme a la pena de pér-
dida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
insolventes en cualquier procedimien-
to, hallarse declarados en concurso,
estar sujetos a intervencion judicial o
haber sido inhabilitados conforme a la
Ley Concursal sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacion fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.

c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declarados

Legislacién

culpables, a la resolucion firme de cual-
quier contrato celebrado con la Admi-
nistracion.

d) Estar incursa la persona fisi-
ca, los administradores de las socieda-
des mercantiles o aquellos que osten-
ten la representacion legal de otras
personas juridicas, en alguno de los
supuestos de la Ley 3/2005, de 8 de
abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion de la Junta
de Andalucia y de Declaracion de Ac-
tividades, Bienes e Intereses de Altos
Cargos y Otros Cargos Publicos (BOJA
numero 74, de 18 de abril), de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incom-
patibilidades del Personal al Servicio de
las Administraciones Publicas, o tratar-
se de cualquiera de los cargos electivos
regulados en la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, en los términos establecidos
en la misma o en la normativa autono-
mica que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias o frente a la Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigen-
tes, y ser deudores, en periodo ejecu-
tivo, de la Comunidad Auténoma de
Andalucia por cualquier otro ingreso de
Derecho Publico. La acreditacion de
dicha circunstancia constituye una obli-
gacion del beneficiario que debera
cumplir, con anterioridad a la propues-
ta de resolucién de concesioén, en la
forma prevista en el articulo 8 de la pre-
sente Orden.

f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionado me-
diante resolucion firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes segun la Ley General de Subven-
ciones o la Ley General Tributaria.
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i) Haber sido condenado por sen-
tencia judicial firme o resolucion admi-
nistrativa por practicas de discrimina-
cion laboral o en materia de género.

Art. 6.° Procedimiento de conce-
sion—1. El procedimiento de conce-
sion se tramitarda en régimen de con-
currencia competitiva, de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.1
de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones y 31.1
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas
y Financieras.

2. La concesién de estas subven-
ciones se realizara mediante la compa-
racion de las solicitudes presentadas a
fin de establecer una prelacion entre
las mismas, de acuerdo con los crite-
rios objetivos fijados en el articulo 11
de esta Orden y en la convocatoria, y
adjudicar, con las condiciones fijadas
en el articulo 4 de esta Orden, dentro
del crédito disponible, aquellas que ha-
yan obtenido mayor valoracién en apli-
cacion de los citados criterios.

3. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todos los in-
teresados vy, en particular, los requeri-
mientos de subsanacién y los de reso-
lucion del procedimiento se publicaran
en los tablones de anuncios de la
Consejeria de Empleo y sus Delegacio-
nes Provinciales con indicacion de los
recursos que procedan, érgano ante el
que hubieran que presentarse y plazo
para interponerlos; sustituyendo dicha
publicacién a la notificacion personal y
surtiendo sus mismos efectos.

Asimismo se publicara simultanea-
mente en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia un extracto del contenido
de la resolucién o acto, indicando los
tablones donde se encuentra expuesto
su contenido integro y , en su caso, el
plazo, que se computara a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la
publicacién en dicho Boletin Oficial.
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4. Se exceptuan de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos co-
rrespondientes al tramite de audiencia
a los interesados, que se realizaran
mediante la notificacién personal. Los
efectos del referido tramite se produci-
ran a partir del dia siguiente a aquel en
que tenga lugar esta notificacion.

Art. 7.° Convocatorias—1. La
convocatoria de subvenciones se efec-
tuarda, preferentemente con periodici-
dad anual, teniendo en cuenta las dis-
ponibilidades presupuestarias median-
te la publicacion en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia de una Orden de
la Consejeria de Empleo, y en los ta-
blones de anuncios de la citada Conse-
jeria y sus Delegaciones Provinciales.

2. La convocatoria habra de espe-
cificar la aplicacion de la presente Orden
a la concesién y disfrute de las subven-
ciones, como normativa especifica regu-
ladora de las mismas, sin perijuicio de la
aplicacion de la Ley 5/1983, de 19 de ju-
lio, General de la Hacienda Publica de
la Comunidad Auténoma de Andalucia 'y
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones. Asimismo
contendra los siguientes extremos:

a) El Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia en el que se publicaron
las bases reguladoras y el tablén de
anuncios o medios de comunicacion
donde se efectuaran las sucesivas pu-
blicaciones.

b) Los créditos presupuestarios a
los que se imputa la subvencién y
cuantia total maxima de las subvencio-
nes convocadas dentro de los créditos
disponibles o, en su defecto, cuantia
estimada de las subvenciones.

c) Objeto y modalidad de la con-
cesion de las subvenciones, de confor-
midad con lo dispuesto en los articu-
los 1y 2 de esta Orden.

d) Numero maximo de activida-
des o proyectos a subvencionar por
cada empresa, si procede.
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e) Plazo de presentacion de soli-
citudes.

f) Requisitos exigidos a los bene-
ficiarios conforme a lo dispuesto en el
articulo 5 de esta Orden y forma de
acreditarlos.

g) Determinaciones que deban
especificarse en la convocatoria del ejer-
cicio en cumplimiento de lo que establez-
ca la Ley de Presupuesto de la Comuni-
dad Auténoma u otras disposiciones de
aplicacion, asi como aquellas otras que
se considere necesario especificar.

h) El acceso a la direccion de la
pagina Web donde se podra obtenery
confeccionar la solicitud.

Art. 8.° Solicitudes y documenia-
cion—1. Las solicitudes de subven-
cion reguladas en la presente Orden,
se presentaran por duplicado, dirigidas
al titular de la Delegacion Provincial de
la Consejeria de Empleo de la provin-
cia en que se vaya a realizar el proyec-
to o actividad, y deberan ajustarse al
modelo que figura en el Anexo I. Los
modelos de solicitud se podran obtener
y confeccionar en la pagina web de la
Consejeria de Empleo, en la direccién
www.juntadeandalucia.es/empleo.
Igualmente estaran a disposicién de los
interesados en los Servicios Centrales
de la citada Consejeria y en sus Dele-
gaciones Provinciales.

2. Cada empresa presentara una
solicitud por cada proyecto.

3. Las solicitudes iran acompaia-
das de la siguiente documentacion:

a) Memoria descriptiva, debida-
mente cumplimentada, conforme al
modelo que figura como Anexo Il de la
presente Orden.

b) Documentacién acreditativa de
la personalidad del solicitante:

— Cuando se trate de persona fi-
sica: DNI y Tarjeta de Identificacion Fis-
cal (NIF) o alta en licencia fiscal.

— Tratandose de persona juridica,
Cadigo de Identificacion Fiscal (CIF).

Legislacién

¢) Razodn social o denominacion
completa. Estatutos y escrituras de
constituciéon, modificaciéon o transfor-
macion de la entidad, debidamente ins-
crita en su caso, en el Registro Mer-
cantil o en el Registro Publico corres-
pondiente.

d) En el supuesto que se actie
por representacion: Documento Nacio-
nal de Identidad de la persona que for-
mule la solicitud en representacion de
la empresa. Poder de representacion
con el que actua el representante
bastanteado por el Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia.

e) Declaracion expresa responsa-
ble de no estar incursos en los supues-
tos de prohibicion para ser beneficia-
rio, establecidos en el articulo 5 de esta
Orden, acreditados cumplimentando el
espacio previsto al efecto en el Anexo
| de esta Orden.

f) Certificado de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social acredita-
tivo del cumplimiento por el beneficia-
rio de sus obligaciones frente a la Se-
guridad Social.

g) Documentos de cotizacion a la
Seguridad Social TC-2 de los tres me-
ses anteriores a la solicitud.

h) Declaracion expresa responsa-
ble, sobre concesién o solicitud de
otras ayudas para la misma finalidad
procedentes de cualesquiera Adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales, de la Unién Europea o de
organismos internacionales, acreditada
cumplimentando el espacio previsto al
efecto en el Anexo | de esta Orden.

i) Declaracion del responsable de
la empresa de que la entidad no ha re-
cibido ayuda de minimis de cualquier
naturaleza o forma y finalidad confor-
me al Reglamento (CE) 69/2001 de la
Comision Europea (DOCE numero L 10
de enero de 2001) o, en su caso, de
que ha recibido ayudas de minimis, en
los ultimos tres ahos, que en concu-
rrencia con la subvencion solicitada, en

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

base a la presente Orden, no superan
los 100.000 euros, indicando la fecha
de la concesion, la entidad concedente
y los importes.

j) Declaracién expresa responsa-
ble relativa al mantenimiento y la dedi-
cacion a los fines previstos en la soli-
citud en la empresa de los bienes que
seran objeto de subvencion, durante un
periodo, como minimo, de 5 afios, a
contar desde la fecha de la concesién.

k) En relacion con el modelo de
organizacién de la actividad preventi-
va adoptado por el empresario, confor-
me al articulo 30 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, debera facilitar una
declaracion responsable indicativa de
la forma o formas elegida.

I) Presupuesto del Servicio de
Prevencion Ajeno actuante, en los pro-
yectos de las Modalidades 1y 4.

m) Presupuesto de otras Entida-
des actuantes, en los proyectos de
las Modalidades 1 y 4, con explica-
cion detallada sobre sus medios téc-
nicos y especializacién en el ambito
del proyecto.

n) Proyecto de constitucion del
Servicio de Prevencion Mancomunado
con explicacion detallada de los me-
dios materiales y humanos previstos
para el mismo, localizacién geografi-
ca, sector productivo, relacién de em-
presas participantes, asi como presu-
puesto asignado a la empresa solici-
tante, para proyectos encuadrados en
la modalidad M1 4.2

0) Factura proforma extendida
por la entidad suministradora relativa a
los bienes o equipos objeto de la soli-
citud, asi como certificacion acredita-
tiva de su seguridad, conforme a la nor-
mativa que les sea de aplicacion.

p) Aquellos otros documentos o
declaraciones que se exijan en cada
Orden de convocatoria con la finalidad
de acreditar los requisitos relativos a la
condicion de beneficiario, asi como los
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establecidos en cada Orden de convo-
catoria en cumplimiento de la Ley del
Presupuesto de la Comunidad Auténo-
ma u otra disposicion de aplicacion.

4. La documentacion a la que se
refiere este articulo debera presentar-
se en documento original o fotocopia
debidamente compulsada, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 38.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, a excepcién de las declaraciones
responsables, que deberan presentar-
se, en todo caso, en documento origi-
nal. En este Ultimo supuesto, el solici-
tante asume el compromiso de presen-
tar dichos documentos a requerimien-
to del 6rgano competente.

5. La presentacion de la solicitud
por parte del interesado conllevara la
autorizacion al érgano gestor para re-
cabar los certificados a emitir por la
Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y la Consejeria de Economia
y Hacienda de la Junta de Andalucia
que acrediten la circunstancia de ha-
llarse al corriente de los extremos se-
falados en la letra e) del apartado 4 del
articulo 5 de la presente Orden.

Art. 9.° Plazo y lugar de presen-
tacion de /as solicitudes.—1. El plazo
de presentacion de solicitudes sera de
sesenta dias naturales contados a par-
tir del dia siguiente a la fecha de pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia de la Orden de convo-
catoria.

2. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el parrafo an-
terior, resolviéndose la inadmision de
las mismas, que debera ser notificada
a los interesados en los términos pre-
vistos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Esta Resolucién sera dictada
por el titular de la Delegacién Provin-
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cial de la Consejeria de Empleo corres-
pondiente, por delegacién del Conse-
jero de Empleo.

3. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada proyec-
to, y por duplicado, en el Registro de
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Empleo de la provincia
en que se vaya a realizar el proyecto
o actividad, asi como en los registros
auxiliares de las Unidades Territoriales
de Empleo, Desarrollo Local y Tecno-
I6gico, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros de
los demas 6rganos y en las oficinas
que correspondan, de conformidad con
lo establecido en los articulos 38.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y 51.2 de la Ley
6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y
la Administracién de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia.

Asimismo se podran presentar en
el Registro Telematico Unico de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
a través del acceso a la direccion
www.juntadeandalucia.es/justiciay
administracionpublica/oficina virtual/ofi-
cina virtual.php. Para utilizar este me-
dio de presentacion, los interesados
deberan disponer del certificado reco-
nocido de usuario X509, clase 2v3, ex-
pedido por la Fabrica Nacional de
Moneda y Timbre, de acuerdo con lo
previsto en el Decreto 183/2003 de 24
de junio, por el que se regula la infor-
macion y atencién al ciudadano y la tra-
mitacién de procedimientos administra-
tivos por medios electronicos (Internet).

Art. 10. Subsanacion de /as sol/-
cifudes.—Si la solicitud no reuniera los
requisitos exigidos o no se acompana-
sen los documentos preceptivos, la
Delegacion Provincial de la Consejeria
de Empleo, a través del Centro de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, reque-
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rird al interesado para que en el plazo
de diez dias habiles subsane la falta o
acompane los documentos precepti-
vos, con la indicacion de que si asi no
lo hiciera se le tendra por desistido de
su peticion, previa resolucién dictada
en los términos previstos en el articulo
42.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun. Esta
Resolucién sera dictada por el titular de
la Delegacion Provincial de la Conse-
jeria de Empleo, por delegacion del
Consejero de Empleo.

Art. 11. Criterios objetivos para
/a concesion de la subvencion—1. Las
solicitudes seran evaluadas y seleccio-
nadas de acuerdo con los criterios ob-
jetivos y los porcentajes de pondera-
cion que se enumeran a continuacion:

a) Calidad, detalle y coherencia
del proyecto, siendo su ponderacion de
3,5 puntos (35%).

b) Adecuacion de la propuesta a
la consecucion de objetivos concretos
de reduccion de la siniestralidad y de
desarrollo y /o difusion de buenas prac-
ticas preventivas, siendo su pondera-
cion de 2 puntos (20%).

c) Caracter innovador, valor aha-
dido y efecto multiplicador de los resul-
tados del proyecto, siendo su ponde-
racion de 2 puntos (20%).

d) Grado de participacion de la
empresa solicitante en la financiacion
del proyecto y ajuste del presupuesto
a los medios descritos en las activida-
des a realizar, siendo su ponderacién
de 1,5 puntos (15%).

e) Evolucién de la siniestralidad
en la empresa en los dos ultimos
afios, siendo su ponderacion de 1
punto (10%).

2. No se valoraran aquellos mé-
ritos no alegados en el plazo de pre-
sentacion de solicitudes, los que no
estén acreditados documentalmente y

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

los que no se ajusten a los criterios de
valoracion.

Art. 12. 7ramitacion—1. El 6r-
gano competente para la instruccion
del procedimiento de concesion de es-
tas subvenciones es la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo de
la provincia en que se vaya a realizar
el proyecto o actividad, a través del
Centro de Prevencién de Riesgos La-
borales, quien realizara de oficio cuan-
tas actuaciones estime necesarias para
la determinacion, conocimiento y com-
probacion de los datos en virtud de los
cuales debe pronunciarse la resolu-
cion, de acuerdo con lo establecido en
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

2. La Delegacion Provincial de la
Consejeria de Empleo correspondien-
te, a través del Centro de Prevencion
de Riesgos Laborales, procedera al
examen de las solicitudes y documen-
tacién presentadas, a cuyos efectos
podra solicitar una ampliacién de la in-
formacion relativa a la actividad o bien
recabar la presencia y /o informe de
expertos. La documentacion comple-
mentaria debera ser aportada en el pla-
zo de diez dias habiles, segun lo pre-
visto en el articulo 76 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

3. Comprobada y completada, en
su caso, la documentacion, el Centro de
Prevencion de Riesgos Laborales corres-
pondiente procedera a la emisiéon de un
informe técnico, evaluando el grado de
interés del proyecto desde el punto de
vista preventivo, de acuerdo con los re-
quisitos y criterios objetivos establecidos
en el articulo 11 de la presente Orden.

4. Una Comisién de Valoracién
evaluara y seleccionara las solicitudes
conforme a los criterios objetivos de
concesion, y la ponderacion estableci-
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dos en el articulo 11 de esta Orden y
definird la cuantia de la subvencién a
otorgar, elevando al érgano conce-
dente una propuesta de resolucion
motivada, en la que se concretara el
resultado de la evaluacion efectuada y
se indicara la cuantia de las subven-
ciones a otorgar.

5. La Comisién de Valoracion,
presidida por la persona titular de la
Direccion General de Seguridad y Sa-
lud Laboral, estara constituida por los
siguientes miembros:

a) La Subdireccién de Seguridad
y Salud Laboral.

b) Las cuatro personas miembros
de la Comision Permanente del Con-
sejo Andaluz de Prevencion de Riesgos
Laborales representantes de las orga-
nizaciones empresariales y sindicales
mas representativas de Andalucia.

¢) Un Delegado o Delegada Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo.

d) El Director o Directora de uno
de los Centros de Prevencion de Ries-
gos Laborales de Andalucia.

e) La persona que ostenta la Je-
fatura del Servicio de Planificacion y
Promocién Técnica que ejercera la Se-
cretaria.

6. La Comision de Valoracion se
regira por lo establecido en el Titulo I,
Capitulo Il, articulos 22 y siguientes de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, relativo
a Organos Colegiados, y tendra vigen-
cia hasta la completa resolucién de los
expedientes generados en virtud de la
presente Orden.

7. La Comision de Valoracion, a
la vista de la documentacion presenta-
da y criterios objetivos establecidos en
el articulo 11, elevara al 6rgano conce-
dente, a través del érgano instructor,
una propuesta de resoluciéon motivada,
en la que se concretara el resultado de
la evaluacion efectuada y se indicara
la cuantia de la subvencién a otorgar.
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8. El trdmite de audiencia se eva-
cuard de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 84 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun, teniendo en cuenta que se po-
dra prescindir de aquel en los términos
del apartado 4 del citado articulo.

9. La propuesta de resolucion
sera sometida a fiscalizacion, de acuer-
do con las normas que sean de apli-
cacion.

Art. 13. Resolucion—1. Ala vis-
ta de la propuesta de resolucion pre-
sentada por la Comisién de Valoracién
el titular de la Delegacion Provincial de
la provincia en que se vaya a realizar
el proyecto o actividad, por delegacion
de competencias del Consejero de
Empleo, dictara la resolucion de con-
cesion.

2. La referida resolucion estara
motivada fundamentandose la adjudi-
cacion de las subvenciones en los cri-
terios establecidos en el articulo 11 de
la presente Orden, haciendo constar
expresamente que la resolucién es
contraria a la estimacion del resto de
las solicitudes.

3. La resolucién de concesion
contendra como minimo los siguientes
extremos:

a) Indicacion del beneficiario o
beneficiarios de la actividad a realizar
o comportamiento a adoptar y del pla-
zo de ejecucion con expresion del ini-
cio del cémputo del mismo.

b) EI presupuesto aceptado, la
cuantia de la subvencién o ayuda y el
porcentaje de ésta sobre el referido
presupuesto, la aplicacién presupues-
taria del gasto y, si procede, su distri-
bucién plurianual de acuerdo con lo
previsto en el articulo 39 de la Ley Ge-
neral de la Hacienda Publica de la Co-
munidad Autdonoma de Andalucia, y en
el Decreto 44/19983, de 20 de abril, por

Legislacién

el que se regulan los gastos de anua-
lidades futuras.

c) Laformay secuencia del pago
y los requisitos exigidos para su abo-
no, de acuerdo con lo que se estable-
ce en estas bases reguladoras de la
concesion.

d) Las condiciones que se impon-
gan al beneficiario.

e) Plazo y forma de justificacion
por parte del beneficiario del cumpli-
miento de la finalidad por la que se
concede la subvencién y de la aplica-
cion de los fondos recibidos, de acuer-
do con lo que establece el articulo 16
de esta Orden reguladora.

f) Que la Resolucién de conce-
sion se adopta por delegacién del Con-
sejero de Empleo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

4. El plazo méaximo para resolver
y notificar la resolucion sera de seis
meses contados a partir del dia si-
guiente al de finalizacién del plazo para
la presentacién de solicitudes.

5. Transcurrido dicho plazo sin
que se hubiese dictado y notificado re-
solucion expresa las solicitudes podran
entenderse desestimadas por silencio
administrativo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 31.4.° de la Ley 3/2004, de
28 de diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras.

6. Las resoluciones se publicaran
en los tablones de anuncios, conforme
a lo establecido en el articulo 6.3 de la
presente Orden, con indicacién de los
recursos que procedan, érgano ante el
que hubiera de presentarse y plazo
para interponerlos.

7. En el plazo de diez dias habi-
les, contados desde el siguiente al de
la publicacion de la resolucion, el inte-
resado debera formular la aceptacion
0 renuncia expresa en los términos re-
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cogidos en la resolucién citada. Si
transcurrido este plazo el interesado no
lo hiciera, la resolucién dictada perde-
ra su eficacia, acordandose el archivo
con notificacion al interesado.

8. La resolucion estara sometida
a las normas especiales que, en ma-
teria de subvenciones, establezca la
Ley del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia vigente.

Art. 14. Obligaciones de los be-
neficiarios.—Son obligaciones del be-
neficiario de la subvencion:

1. Realizar la actividad o proyec-
to objeto de la subvencién en la forma,
plazos y condiciones establecidos en
esta Orden, y en la Resolucién de con-
cesion. La actividad desarrollada debe-
ra responder al programa presentado
y aprobado en la Resolucién de con-
cesion.

2. Justificar ante la Consejeria de
Empleo el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones, asi como la reali-
zacion del proyecto, y el cumplimiento
de la finalidad que determine la conce-
sion o disfrute de la subvencién.

3. Someterse a las actuaciones
de comprobacion a efectuar por el 6r-
gano concedente, asi como cuales-
quiera otras de comprobacion y control
financiero que puedan realizar los 6r-
ganos competentes tanto nacionales
como comunitarios, aportando cuanta
informacion le sea requerida en el ejer-
cicio de las actuaciones anteriores.

4. Comunicar a la Consejeria de
Empleo la obtencién de otras subven-
ciones, ayudas, ingresos o0 recursos
que financien las actividades subven-
cionadas. Esta comunicacion debera
efectuarse tan pronto como se conoz-
cay, en todo caso, con anterioridad a
la justificacion de la aplicacion dada a
los fondos percibidos.

5. Acreditar con anterioridad a
dictarse la propuesta de resolucién de
concesién que se halla al corriente en
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el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad So-
cial, y que se hallan al corriente en el
pago, en periodo ejecutivo, de cual-
quier otro ingreso de Derecho Publico
respecto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, y sin perjuicio de lo es-
tablecido en la disposicién adicional
decimoctava de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

6. Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
aplicable al beneficiario en cada caso,
con la finalidad de garantizar el ade-
cuado ejercicio de las facultades de
comprobacion y control.

7. Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicacién de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electrénicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

8. Hacer constar en toda informa-
cion o publicidad que se efectue de la
actividad u objeto de la subvencion que
la misma estd subvencionada por la
Junta de Andalucia, Consejeria de
Empleo.

9. Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en el articulo 18 de la
presente Orden.

10. Comunicar al érgano conce-
dente de la subvencion, todo cambio
relacionado con el contenido del mis-
mo o con las condiciones que se tuvie-
ron en cuenta para la concesion de la
subvencioén, asi como todos los cam-
bios de domicilio a efecto de notifica-
ciones que tengan lugar durante el pe-
riodo en que la ayuda es reglamen-
tariamente susceptible de control.

11. Aquellas otras que, en cum-
plimiento de lo que disponga la Ley del
Presupuesto de la Comunidad Auténo-
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ma u otra disposicién de aplicacion se
recojan en la Orden de convocatoria.

Art. 15. Forma y secuencia de/
pago.—1. El abono de la subvencion
se efectuara mediante un primer pago
correspondiente al 75% del importe to-
tal de la cantidad concedida, tras la fir-
ma de la resolucion de concesion, li-
brandose la cantidad restante, una vez
finalizada la actividad o proyecto sub-
vencionado, previa presentacion por el
beneficiario de los documentos justifi-
cativos que se especifican en el articu-
lo 16 de la presente Orden y tras la
comprobacién técnica y documental de
su ejecucion, salvo aquellos supuestos
en que la Ley anual de presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia permita un solo abono.

2. Elimporte definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al cos-
te de la actividad efectivamente reali-
zada por el beneficiario, conforme a la
justificaciéon presentada, el porcenta-
je de financiacion establecido en la re-
solucién de concesion, sin que, en nin-
gun caso, pueda sobrepasar su cuan-
tia el importe autorizado en la citada
Resolucion.

3. No podra proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarios que
no hayan justificado, en tiempo y for-
ma, las subvenciones concedidas con
anterioridad por la Administracién au-
tonémica y sus Organismos Auténo-
mos con cargo al mismo programa
presupuestario.

4. A efectos de una mayor trans-
parencia, medida de garantia y control
de la subvencién, no podra proponer-
se el pago a los beneficiarios que no
se hallen al corriente en el cumplimien-
to de sus obligaciones tributarias, fren-
te a la Seguridad Social o que sean
deudores de la Comunidad Auténoma
de Andalucia por cualquier otro ingre-
so de Derecho Publico, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 32.3 de
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la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

5. El pago se efectuard median-
te transferencia bancaria a la cuenta
que el solicitante haya indicado en la
solicitud.

Art. 16. Justificacion de /a sub-
vencion.—1. Las empresas quedan
obligadas a aportar en un plazo maxi-
mo de tres meses, contados a partir de
la finalizacién del plazo de realizacion
de la actividad o proyecto subvencio-
nado, los siguientes documentos que
acrediten dicha ejecucion:

a) Certificacion, firmada por el
solicitante, donde se ponga de mani-
fiesto que la actividad o proyecto se ha
ejecutado adecuadamente en los as-
pectos técnicos y econdmicos.

b) Informe de evaluacién final, fir-
mado por el solicitante, en el que se
analice y evalle la realizacién de la
actividad en su conjunto y grado de
consecucion de los objetivos previstos.

c) En el caso de proyectos de
Modalidad 2, certificado de achatarra-
miento de los andamios sustituidos ex-
tendido por el suministrador de los
sistemas de andamios subvencionados
o por la entidad que se responsabilice
de la referida operacion.

d) Resultados de los trabajos y
documentacion generada con la sub-
vencion concedida, o, cuando no sea
posible por la naturaleza del proyecto
o actividad subvencionada, sera sufi-
ciente aportar el informe previsto en la
letra anterior.

e) Rendicion de la cuenta justifi-
cativa del gasto efectuado que incluira
la declaracion de las actividades reali-
zadas con la subvencién y su coste,
con el desglose de cada uno de los
gastos incurridos (Memoria Contable).
La referida memoria, firmada por el so-
licitante, presentara una relacion nume-
rada de los documentos justificativos
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del gasto realizado, acorde con las par-
tidas detalladas en el presupuesto
aceptado por la Junta de Andalucia y
con la resolucion de concesion de la
ayuda; con el detalle del numero de
factura, concepto, importe, fecha de
pago y numero de asiento contable.

f) Documentos justificativos del
gasto total de la actividad subvencio-
nada.

g) Numero de asiento contable
correspondiente al importe del primer
0 Unico desembolso de la subvencion
concedida por la Administracion de la
Junta de Andalucia, segun correspon-
da, conforme a la prevision del articu-
lo 15.1 de esta Orden reguladora.

2. Los gastos se acreditaran me-
diante facturas y demds documentos
de valor probatorio equivalente con va-
lidez en el tréfico juridico mercantil o
con eficacia administrativa, en los tér-
minos establecidos reglamentariamen-
te. La acreditacion de los gastos tam-
bién podra efectuarse mediante factu-
ras electrénicas, siempre que cumplan
los requisitos exigidos para su acepta-
cion en el ambito tributario. Se estable-
cerd un sistema de validacion y estam-
pillado de los justificantes de gasto que
permita el control de la concurrencia de
subvenciones.

3. Cuando las actividades hayan
sido financiadas, ademas de con la
subvencién, con fondos propios u otras
subvenciones o recursos, debera acre-
ditarse en la justificaciéon el importe,
procedencia y aplicacién de tales fon-
dos a las actividades subvencionadas.
En todo caso, los justificantes deberan
estar validados y estampillados a efec-
tos del oportuno control de la concu-
rrencia de subvenciones.

4. El importe de la documenta-
cion justificativa debera corresponder-
se con el presupuesto aceptado de la
actividad, aun en el caso de que la
cuantia de la subvencion concedida
fuese inferior.
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5. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
bera reducirse el importe de la ayuda
concedida aplicando el porcentaje de
financiacion sobre la cuantia corres-
pondiente a los justificantes no presen-
tados o no aceptados.

Art. 17. Modificacion de /a reso-
Jucion de concesion.—1. Toda altera-
cién de las condiciones tenidas en
cuenta para la concesion de las sub-
venciones, asi como la obtencién con-
currente de otras ayudas otorgadas por
otras Administraciones Publicas nacio-
nales o internacionales, dara lugar a la
modificaciéon de la resolucién de con-
cesion en las siguientes circunstancias:

a) A peticién motivada de la em-
presa beneficiaria y previo informe del
dérgano gestor, en los supuestos de
modificaciones o alteraciones de las
condiciones iniciales establecidas en la
resoluciéon de concesion, ajenas a la
voluntad de la entidad beneficiaria, re-
lativas a la ejecucion de la actuacion
objeto de la ayuda.

b) En casos justificados de carac-
ter singular, a peticion motivada del in-
teresado y previo informe del 6rgano
gestor, se podran conceder prérrogas
en los plazos maximos de ejecucion de
la actuacion subvencionada. Asimismo,
se podra autorizar, sin modificacion de
la resolucion de concesién, variaciones
de las partidas que constituyen el pre-
supuesto financiable, siempre que no
se disminuya la inversion total y la des-
tinada a activos fijos.

2. La solicitud de modificacién,
junto con una memoria explicativa en
la que se detallen las modificaciones
introducidas, debera presentarse de
forma inmediata a la aparicion de las
circunstancias que lo motiven, y con
antelacion a la finalizacion del plazo
de ejecucion inicialmente concedido.
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3. El acto por el que se acuerde
la modificaciéon de la resolucién de
concesion de la subvenciéon o ayuda
publica sera adoptado por el érgano
concedente de la misma, previa ins-
truccion del correspondiente expe-
diente en el que junto a la propuesta
razonada del dérgano instructor se
acompaifaran los informes pertinentes
y la solicitud o las alegaciones del be-
neficiario.

Art. 18. Causas de reintegro.—
1. Ademas de los casos de nulidad y
anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones, proce-
dera el reintegro de las cantidades
percibidas y la exigencia del interés de
demora correspondiente, desde el mo-
mento del pago de la subvencion has-
ta la fecha en que se acuerde la pro-
cedencia del reintegro, en los siguien-
tes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesion de la
subvencion.

¢) Incumplimiento de la obligacion
de justificacion ola justificacion insufi-
ciente.

d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacioén y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII de la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de con-
servacion de documentos, cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos

Legislacién

percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Euro-
pea o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, siempre que afecten o se refieran
al modo en que se han de conseguir
los objetivos, realizar la actividad, eje-
cutar el proyecto o adoptar el compor-
tamiento que fundamenta la concesion
de la subvencién.

g) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencién o ayuda. En este su-
puesto, la tramitaciéon del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por parte del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccion del medio ambiente a las
que viniere obligado.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a los beneficiarios, asi como de
los compromisos por éstos asumidos,
con motivo de la concesion de la sub-
vencién, distintos de los anteriores,
cuando de ello se derive la imposibili-
dad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el cumplimiento del
objetivo, la realidad y regularidad de
las actividades subvencionadas, o la
concurrencia de subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos para la mis-
ma finalidad, procedentes de cuales-
quiera Administraciones o entes publi-
cos o privados, nacionales, de la
Unién Europea o de organismos inter-
nacionales.
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i) La adopcién, en virtud de lo es-
tablecido en los articulos 87 y 89 del
Tratado de la Union Europea, de una
decision de la cual se derive una ne-
cesidad de reintegro.

2. Cuando el cumplimiento por el
beneficiario se aproxime de modo sig-
nificativo al cumplimiento total y se acre-
dite por éste una actuacion inequivoca-
mente tendente a la satisfaccion de sus
compromisos, la cantidad a reintegrar
vendra determinada por la aplicacion del
criterio de proporcionalidad, de acuer-
do con lo dispuesto en el parrafo n) del
apartado 3 del articulo 17 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones. La cuantia se
evaluara mediante una memoria expli-
cativa que exprese el grado de cumpli-
miento de la actividad efectivamente
realizada en relacion con la autorizada.

3. Igualmente, en el supuesto de
que el importe de las subvenciones re-
sulte ser de tal cuantia que, aislada-
mente o en concurrencia con otras sub-
venciones, ayudas, ingresos o recur-
sos, supere el coste de la actividad
subvencionada, procedera el reintegro
del exceso obtenido sobre el coste de
la actividad subvencionada, asi como
la exigencia del interés de demora co-
rrespondiente.

4. Las cantidades a reintegrar
tendrén la consideracion de ingresos
de derecho publico, resultando de apli-
cacion para su cobranza lo previsto en
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. El interés de demora aplicable en
materia de subvenciones sera el inte-
rés legal del dinero incrementado en un
25%, salvo que la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado establezca
otro diferente. Los procedimientos para
la exigencia del reintegro de las sub-
venciones, tendran siempre caracter
administrativo.

Art. 19. Derechos de explota-
cion—1. Las copias de los proyectos
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subvencionados en la modalidad 4
«Proyectos innovadores y de desarro-
llo y difusion de buenas practicas pre-
ventivas», quedaran en propiedad de
la Consejeria de Empleo. En cuanto a
los derechos de explotacion y difusion
de los mismos, se estara a lo dis-
puesto en la Ley de Propiedad Inte-
lectual, Texto Refundido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril.

2. Los proyectos no subvenciona-
dos, asi como la documentacién adjun-
ta, podran recogerse en la sede de la
citada Consejeria.

Disposiciéon adicional primera.
Régimen Jjuridico—Las subvenciones
a que se refiere la presente Orden,
ademas de lo previsto por la misma, se
regiran por lo establecido en la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, por lo que dispon-
gan las leyes anuales del Presupues-
to, y la de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras; por la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y por el Reglamento por el que
se regulan los procedimientos para la
concesién de subvenciones y ayudas
publicas por la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, aprobado por el Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, asi
como por las normas aplicables de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones.

Disposicion adicional segunda.
Habilitacion—Se faculta a la Directo-
ra General de Seguridad y Salud La-
boral de la Consejeria de Empleo para
llevar acabo cuantas actuaciones sean
necesarias para la ejecucion y aplica-
cion de la presente Orden.
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Disposicién final Unica. £nira-
da en vigor—La presente Orden entra-
ra en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Legislacién

Sevilla, 8 de mayo de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 8 de mayo de 2006, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesién de subvenciones por la Consejeria de Em-
pleo a microempresas, pequeias y medianas empresas (PYME) que rea-
licen proyectos e inversiones en materia de prevencion de riesgos la-

borales

BOJA num. 106, de 5 de junio de 2006

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecuti-
vas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 17.2 del Estatuto de Autono-
mia de Andalucia, entre las que se en-
cuentran la seguridad y la salud labo-
ral, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, ha venido consoli-
dando una politica propia de preven-
cion de los riesgos asociados al traba-
jo en el ambito de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

El Plan General para la Preven-
cion de Riesgos Laborales en Andalu-
cia, fruto del acuerdo de los Agentes
Econdmicos y Sociales y del Gobierno
Andaluz, aprobado por el Decreto 313/
2003, de 11 de noviembre (BOJA nu-
mero 22, de 3 de febrero de 2004), fija
como objetivo general la promocion de
la salud laboral, la reduccidon de la
siniestralidad laboral y la mejora de las
condiciones de trabajo y contempla,
entre otras acciones, programas de
ayudas especificas a las empresas
para facilitar la incorporacion de medi-
das preventivas, especialmente en la
micro, pequena y mediana empresa.
Asimismo, este objetivo es asumido por
el VI Acuerdo de Concertacion Social,
firmado el 25 de enero de 2005, actual-
mente vigente, que entre sus acciones

especificas en materia de seguridad y
salud laboral, propone incentivar la ge-
neracion y difusién de buenas practicas
preventivas en operaciones y /o activi-
dades concretas, especialmente en las
Pymes.

En la ejecucion de esta politica,
dirigida basicamente a la poblacion la-
boral andaluza, ha tenido un papel pri-
mordial la realizacion de actividades de
fomento destinadas a la mejora de las
condiciones de trabajo, la reduccién de
los riesgos laborales y la promocién de
estructuras eficaces de prevencion en
las pequefas y medianas empresas.
Estas actuaciones, han contado con el
apoyo y colaboracién de las organiza-
ciones empresariales y sindicales.

A estos efectos, se dicta la Orden
de la Consejeria de Empleo y Desarro-
llo Tecnolégico de 10 de junio de 2003,
por la que se regula y convoca la con-
cesion de subvenciones a empresas
que realicen proyectos e inversiones y
/o actividades de buenas practicas pre-
ventivas dirigidas al control de los ries-
gos laborales y la Orden de la Conse-
jeria de Empleo de 18 de junio de
2004, por las que se regula la conce-
sion de subvenciones a Micro y Pymes
que realicen proyectos e inversiones y/
o actividades de buenas practicas pre-
ventivas dirigidas al control de los ries-
gos laborales.
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Con la misma finalidad, y al obje-
to de motivar al empresariado para que
mejore los niveles de seguridad y sa-
lud de los trabajadores mediante la in-
corporacion de medidas contempladas
en la planificacion de la actividad pre-
ventiva y que faciliten el cumplimiento
de los aspectos legalmente exigibles
en esta materia, asi como llevar aca-
bo otras actividades de desarrollo y di-
fusion de buenas practicas de preven-
cion, se hace necesaria la aprobacién
de una Orden por la que se establez-
can las bases reguladoras de la con-
cesion de subvenciones a la micro, pe-
quena y mediana empresa para el de-
sarrollo de este tipo de actividades.

Las ayudas reguladas en la pre-
sente Orden tienen la consideracién de
minimis de conformidad con lo dispues-
to en el Reglamento (CE) 69/2001, de
la Comisién de 12 de enero de 2001,
relativo a la aplicacion de los articulos
87 y 88 del Tratado CE a las ayudas
de minimis (DOCE numero L 10, de 13
de enero de 2001).

La presente Orden incorpora las
modificaciones que se han producido
en el régimen juridico de las subven-
ciones, dando cumplimiento a lo dis-
puesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones
y en el Capitulo |, del Titulo Ill de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

A este respecto, de conformidad
con el articulo 9.2 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, anteriormente ci-
tada, esta Orden tiene por objeto es-
tablecer las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones por la
Consejeria de Empleo a microem-
presas, pequenas y medianas empre-
sas (Pyme) que realicen proyectos e
inversiones y /o actividades de buenas
practicas preventivas dirigidas al con-
trol de los riesgos laborales.
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En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral y de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 107 de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, en relacién con el
articulo 9.2 y .3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, el articulo 7.4 del Reglamento
por el que se regulan los procedimien-
tos para la concesion de subvenciones
y ayudas publicas por la Administracion
de la Junta de Andalucia y sus Orga-
nismos Auténomos, aprobado por el
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
el Decreto del Presidente 11/2004, de
24 de abril, sobre reestructuracién de
Consejerias, y el Decreto 203/2004,
de 11 de mayo, por el que se estable-
ce la estructura organica de la Conse-
jeria de Empleo y del Servicio Anda-
luz de Empleo.

DISPONGO

Articulo 1.° Opjefo—1. La pre-
sente Orden tiene por objeto estable-
cer las bases reguladoras de la conce-
sion de subvenciones por la Consejeria
de Empleo a microempresas, peque-
flas y medianas empresas (PYME)
que realicen proyectos e inversiones
en materia de prevencion de riesgos
laborales.

2. Las subvenciones se concede-
ran con cargo al programa presupues-
tario 3.1.0, Prevencion de Riesgos La-
borales, de la Consejeria de Empleo.

3. La concesion estara limitada
por las disponibilidades presupuesta-
rias existentes del ejercicio en que se
realice la convocatoria.

4. Podran adquirirse compromi-
sos de caracter plurianual en las con-
diciones previstas en el articulo 39 de
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia y norma de desarrollo.
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Art. 2.° Modalidades, conceptos
subvencionables y cuantia de las sub-
venciones.—1. Las actividades sus-
ceptibles de subvencion a través de la
presente Orden deberan estar encua-
dradas en las siguientes modalidades:

a) Modalidad 1 (M1): Proyectos
dirigidos al establecimiento de la es-
tructura preventiva especializada de la
empresa y a facilitar el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos
laborales, que incluyan algunas de las
siguientes actividades:

1.2 Elaboracién de Programas de
actuacion especificos en Prevencion
de Riesgos Laborales.

2.2 Disefio, implantacion y certifi-
cacion de Sistemas de Gestion de Se-
guridad y Salud Laboral.

3.2 Implantacién del Plan de Pre-
vencion de Riesgos Laborales.

4.2 Primer establecimiento de Ser-
vicios de Prevencion Mancomunados.

5.2 Formacion especializada pre-
ventiva que facilite la designacion y el
desarrollo de sus competencias a los
Delegados de Prevencion.

6.2 Realizacion de diagndsticos
preventivos.

7.2 Evaluacién del riesgo de in-
cendio y definicion e implantacion de
planes de emergencia y de autopro-
teccion.

8.2 Realizacion de inspecciones
de seguridad y evaluaciones externas.

9.2 Desarrollo de planes de for-
macion especifica para los trabajado-
res adaptados al puesto de trabajo.

10.2 Capacitacion de equipos de
actuacion en el caso de emergencia,
evacuacion y primeros auxilios.

11.%2 Asesoramiento para la reali-
zacion de estudios de adecuacion de
equipos de trabajo.

12.2 Realizacion de estudios
ergondmicos y psicosociales. Tendran
la consideracion de conceptos subven-
cionables en la Modalidad 1 (M1), los
gastos de asistencia técnica prestada

Legislacién

por Servicios de Prevencion Ajenos u
otras entidades especializadas asocia-
dos a la ejecucion de las actividades
preventivas especificadas.

b) Modalidad 2 (M2): Proyectos
dirigidos a la incorporacion de medi-
das especificadas en la planificaciéon
preventiva de la empresa, que con-
templen algunas de las siguientes ac-
tividades:

1.2 Adquisicion, adaptacion y re-
novacion de equipos de trabajo y ma-
quinaria especificados en la planifica-
cion de la actividad preventiva.

2.2 Adaptacion de puestos de tra-
bajo especificados en la planificacion
de la actividad preventiva como conse-
cuencia de la necesidad de adoptar
medidas de proteccidn especial de tra-
bajadores sensibles a determinados
riesgos.

3.2 Instalaciones especificas para
el control de contaminantes de natura-
leza quimica, fisica y /o bioldgica es-
pecificadas en la planificacién de la
actividad preventiva.

4.2 Adquisicion de equipo e insta-
laciones de proteccion contra incendios.

5.2 Adquisicién de equipos de
emergencia, socorro y salvamento de
los lugares de trabajo.

6.2 Adquisicion de medios de se-
falizacién de zonas y locales de traba-
jo, vias e instalaciones.

7.2 Aplicacion de medidas pre-
ventivas en el ambito ergonémico y
psicosocial.

Tendran la consideracién de con-
ceptos subvencionables en la Modali-
dad 2 (M2), los costes de adquisicién
de la maquinaria y equipos necesarios
para la realizacion de las actividades
preventivas relacionadas.

¢) Modalidad 3 (M3): Proyectos
innovadores y de desarrollo de buenas
practicas preventivas que contribuyan
de forma significativa a la mejora de la
seguridad y la salud laboral en los cen-
tros de trabajo. Se consideraran con-
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ceptos subvencionables en esta moda-
lidad los siguientes:

1.° Gastos externos asociados a
proyectos de I[+D+| dirigidos a la me-
jora de las condiciones de trabajo.

2.° Gastos de asistencia técni-
ca de Servicios de Prevencion Ajenos
y de entidades especializadas, aso-
ciados al desarrollo de proyectos
innovadores que se orienten al con-
trol de riesgos y a la reduccion de la
siniestralidad.

3.° Gastos de contratacion de
Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencion o de Técnicos Superiores
de Prevencion de Riesgos Profesiona-
les para el desarrollo de proyectos
innovadores de buenas practicas pre-
ventivas.

4.° Gastos de infraestructura,
instalaciones y bienes de equipo ne-
cesarios para el desarrollo de proyec-
tos de 1+D+l y de buenas practicas
preventivas.

5.° Otros gastos asociados a:

— Actividades de acceso a la in-
formacion sobre buenas practicas en
materia de seguridad y salud.

— Campafas de informacién-
sensibilizacion y fomento de la parti-
cipacion de los trabajadores y /o de
sus representantes en el ambito de la
prevencion.

— Desarrollo de redes de micro y
pequefias empresas que compartan
experiencias preventivas.

— Gastos de difusion de buenas
practicas preventivas.

2. El nimero maximo de proyec-
tos a subvencionar por modalidad se
podra limitar en cada Orden de convo-
catoria.

3. El importe de la ayuda a con-
ceder no podra exceder, en ningun
caso, para cada proyecto o actividad
los porcentajes maximos sobre el pre-
supuesto aceptado, que se indican en
la siguiente tabla:

*

293
Modalidad Cuantia maxima Porcentaje
M1 6.000 euros 40%
M2 18.000 euros 50%
M3 12.000 euros 50%

Asimismo el importe de la ayuda
no podra superar en ningun caso las
cuantias fijadas.

4. No se consideraran suscepti-
bles de subvencién las inversiones
efectuadas bajo la féormula de arrenda-
miento financiero (leasing), el alquiler
por obra o figuras similares, el IVA sa-
tisfecho por la adquisicién de bienes o
servicios facturados y , en general,
cualquier tasa o impuesto.

5. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 31.2 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, cuando el importe del
gasto subvencionable supere la cuan-
tia de 12.000 euros en el supuesto de
suministro de bienes de equipo o pres-
taciéon de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, el be-
neficiario debera solicitar como minimo
tres ofertas de diferentes proveedores,
con caracter previo a la entrega del
bien, salvo que por las especiales ca-
racteristicas de los gastos subvencio-
nables no exista en el mercado sufi-
ciente nimero de entidades que lo su-
ministren o presten, o salvo que el
gasto se hubiera realizado con anterio-
ridad a la solicitud de la subvencién. La
eleccion entre ofertas presentadas, que
deberan aportarse en la justificacion, o,
en su caso, en la solicitud de la sub-
vencion, se realizara conforme a crite-
rios de eficiencia y economia, debien-
do justificarse expresamente en una
memoria la eleccion cuando no recaiga
en la propuesta econémica mas ven-
tajosa.

6. Los bienes que hayan sido ob-
jeto de subvencién deberan mantener-
se y dedicarse a los fines previstos en
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la solicitud y en la concesion, durante
un periodo, como minimo, de cinco
anos, a contar desde la fecha de la
concesion, en caso de bienes inscribi-
bles en un registro publico, y como mi-
nimo de dos anos para el resto de los
bienes.

Art. 3.° Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.—
1. Las actividades o proyectos suscep-
tibles de subvencion deberan reunir,
con caracter general, los siguientes re-
quisitos:

a) Estar integrados en la activi-
dad preventiva de la empresa, por lo
que éstas deberan acreditar que dispo-
nen de un sistema de organizacion y
gestion de la prevencion, conforme a
lo establecido en el Real Decreto 39/
1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servi-
cios de Prevencion (RSP), y en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, modifi-
cada por Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre, de reforma del marco normativo de
la prevencion de riesgos laborales.
Para ello deberan aportar documenta-
cion relativa a los siguientes aspectos:

— Modelo de Organizacion de la
actividad preventiva en cualquiera de
las modalidades establecidas en el RSP.

— Los proyectos de Modalidad 2
deben estar contemplados en la plani-
ficacion de la actividad preventiva de
la empresa.

b) Ser considerados viables des-
de el punto de vista técnico, econdémi-
co y financiero.

c) Ajustarse a los plazos maximos
de ejecucion de los proyectos o activi-
dades, que se establezcan en cada
Orden de convocatoria.

2. Los proyectos acogidos a la Mo-
dalidad 2 no podran estar iniciados an-
tes de la fecha de solicitud de la ayuda.

Los proyectos de Modalidad 1y 3
podran estar iniciados antes de la fe-
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cha de la solicitud de ayuda. En este
supuesto, solo los gastos originados
con posterioridad a la solicitud de la
subvencion podran financiarse con los
fondos publicos. Asimismo sera im-
prescindible, en este caso, aportar in-
formacion suficiente sobre las activida-
des realizadas y las que se proponen
como continuacion.

3. Los proyectos de Modalidad 2
deberan contemplar en su presupues-
to exclusivamente conceptos de inver-
sion en bienes de equipo o instalacio-
nes. Los proyectos acogidos a la Mo-
dalidad 3 podran contemplar junto a
conceptos de inversion otros concep-
tos de gasto corriente.

4. Los Servicios de Prevencion
Ajenos intervinientes deberan haber
sido acreditados por la Autoridad La-
boral en fase definitiva para desarro-
llar la actividad preventiva en la pro-
vincia donde se ubique el centro de
trabajo de la empresa solicitante, al
menos en tres especialidades preven-
tivas de entre las de Seguridad en el
Trabajo, Higiene Industrial, Ergonomia
y Psicosociologia Aplicada y Medicina
del Trabajo.

Art. 4.° Financiacion de /as acti-
vidades subvencionables—1. La apor-
tacion con fondos propios al proyecto
o actividad subvencionada, sobre el
presupuesto aceptado, libre de toda
ayuda, sera equivalente como minimo
a un 60% para la modalidad 1 y un
50% para las modalidades 2 y 3. Esta
aportacion habra de acreditarse en la
cuenta justificativa de la subvencion,
conforme al articulo 30 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones.

2. Elimporte de las subvenciones
en ningun caso podra ser de tal cuan-
tia que aisladamente o en concurren-
cia con otras subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos, supere el coste de
la actividad subvencionada.
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3. El importe de las subvencio-
nes concedidas en el marco de la pre-
sente Orden no podra ser de tal cuan-
tia que la ayuda recibida por el bene-
ficiario en concurrencia con otras sub-
venciones o ayudas, que tengan la
consideracién de minimis, supere los
100.000 euros durante un periodo de
tres afos contados a partir de la prime-
ra ayuda de minimis recibida, de con-
formidad con lo establecido en el Re-
glamento (CE) 69/2001 de la Comisién
Europea.

Art. 5.° Beneficiarios—1. Ten-
dran la consideracion de beneficiarios
a los efectos de la presente Orden to-
das las personas fisicas o juridicas que
tengan legalmente constituidas empre-
sas que ocupen trabajadores por cuen-
ta ajena en los términos definidos por
el articulo 1 del Estatuto de los Traba-
jadores en el momento de la presenta-
cion de la solicitud, que lleven acabo
actividades o proyectos encuadrados
en las modalidades que se definen en
el articulo 2 de la presente Orden, que
repercutan en centros de trabajo radi-
cados en el ambito territorial de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia y
que cumpliendo los requisitos que se
especifican en el apartado 3 de este
articulo, rednan las siguientes carac-
teristicas:

a) Para la modalidad 1, tendran
la condicion de beneficiarias las micro-
empresas y las pequefas empresas
encuadradas en algunas de las si-
guientes actividades econdmicas del
CNAE-93:

1.2 Agricultura, ganaderia, caza 'y
actividades de los servicios relaciona-
dos con las mismas (01).

2.2 Industria de productos alimen-
ticios, bebidas y tabacos (15 y 16).

3.2 Industria de la confeccion y de
la peleteria (18).

4.2 Industria de la madera y cor-
cho (20).
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5.2 Fabricacién de productos de
caucho y materias plasticas (25).

6.2 Fabricacién de productos mi-
nerales no metdlicos (26).

7.2 Metalurgia (27).

8.2 Fabricacion de productos me-
talicos, excepto maquinaria (28).

9.2 Construccion de maquinaria y
equipo mecanico (29).

10.2 Fabricacién de otro material
de transporte (35).

11.2 Fabricacién de muebles,
otras industrias manufactureras (36).

12.2 Hosteleria (55).

13.2 Transporte por carretera
(60).

b) Para las modalidades 2 y 3,
tendran la condicion de beneficiarias
las microempresas, y las pequefas y
medianas empresas (PYME) encuadra-
das en las mismas actividades econo-
micas del Real Decreto 1560/1992, de
18 de diciembre, que aprueba la Cla-
sificacion Nacional de Actividades Eco-
némicas (CNAE-1993) especificadas
para la modalidad 1.

c) En todo caso, solo se financia-
ran los gastos ocasionados por aque-
llas actividades y proyectos realizados
en los centros de trabajo especificados
en el apartado 1 de este precepto.

2. A los efectos de esta Orden,
se considerara microempresa, peque-
fla y mediana empresa (PYME), la que
se ajuste a la definicién que en cada
momento establezca la Unién Europea.
Actualmente han de considerarse
como tales, de acuerdo con la Reco-
mendacion 2003/361/CE de la Comi-
sion, de 6 de mayo de 2003, sobre la
definicion de microempresas, peque-
flas y medianas empresas:

a) Microempresa: Empresa que
ocupa a menos de 10 personas y cuyo
volumen de negocios anual o cuyo ba-
lance general anual no supera los 2
millones de euros.

b) Pequena empresa: Aquella
que ocupa amenos de 50 personas y
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cuyo volumen de negocios anual o
cuyo balance general anual no supera
los 10 millones de euros.

c) Microempresa, pequenay me-
diana empresa (PYME): Esta catego-
ria esta constituida por las empresas
que ocupan a menos de 250 personas
y cuyo volumen de negocios anual no
excede de 50 millones de euros o cuyo
balance general anual no excede de 43
millones de euros.

3. Para ser beneficiarias de las
subvenciones reguladas en esta Orden
las empresas incluidas en los dos apar-
tados anteriores deberan tener su do-
micilio social y fiscal en Andalucia y
los beneficios que se le reconozcan
revertiran en centros de trabajo ubica-
dos en el ambito geografico andaluz.
Sélo se financiaran los gastos ocasio-
nados por aquellas actividades y pro-
yectos realizados en los centros de
trabajo especificados en el apartado 1
de este precepto.

4. No podran obtener la condicién
de beneficiario de las subvenciones re-
guladas en las presentes bases las
personas o entidades en quienes con-
curra alguna de las circunstancias si-
guientes:

a) Haber sido condenadas me-
diante sentencia firme a la pena de pér-
dida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declara-
cion de concurso, haber sido declara-
dos insolventes en cualquier procedi-
miento, hallarse declarados en concur-
S0, estar sujetos a intervencion judicial
o haber sido inhabilitados conforme a
la Ley Concursal sin que haya con-
cluido el periodo de inhabilitacion fi-
jado en la sentencia de calificacion
del concurso.

c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declarados
culpables, a la resolucién firme de cual-
quier contrato celebrado con la Admi-
nistracion.
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d) Estar incursa la persona fisi-
ca, los administradores de las socieda-
des mercantiles o aquellos que osten-
ten la representacion legal de otras
personas juridicas, en alguno de los
supuestos de la Ley 3/2005, de 8 de
abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion de la Junta
de Andalucia y de Declaracion de Ac-
tividades, Bienes e Intereses de Altos
Cargos y Otros Cargos Publicos (BOJA
numero 74, de 18 de abril), de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de In-
compatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas,
o tratarse de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Organi-
ca 5/1985, de 19 de junio, del Régi-
men Electoral General, en los térmi-
nos establecidos en la misma o en la
normativa autonémica que regule es-
tas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias o frente a la Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigen-
tes, y ser deudores, en periodo ejecu-
tivo, de la Comunidad Auténoma de
Andalucia por cualquier otro ingreso de
Derecho Publico.

La acreditacion de dicha circuns-
tancia constituye una obligacién del be-
neficiario que debera cumplir, con ante-
rioridad a la propuesta de resolucién de
concesion, en la forma prevista en el
articulo 8 de la presente Orden.

f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionado me-
diante resolucion firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes segun la Ley General de Subven-
ciones o la Ley General Tributaria.

i) Haber sido condenado por sen-
tencia judicial firme o resolucion admi-
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nistrativa por practicas de discrimina-
cion laboral o en materia de género.

Art. 6.° Procedimiento de conce-
sion—1. El procedimiento de conce-
sion se tramitara en régimen de con-
currencia competitiva, de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.1
de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones, y 31.1
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas
y Financieras.

2. La concesion de estas subven-
ciones se realizara mediante la compa-
racion de las solicitudes presentadas a
fin de establecer una prelaciéon entre
las mismas, de acuerdo con los crite-
rios objetivos fijados en el articulo 11
de esta Orden y en la convocatoria, y
adjudicar, con las condiciones fijadas
en el articulo 4 de esta Orden, dentro
del crédito disponible, aquellas que ha-
yan obtenido mayor valoracién en apli-
cacion de los citados criterios.

3. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todos los
interesados y , en particular, los re-
querimientos de subsanacion y los de
resolucion del procedimiento se publi-
caran en los tablones de anuncios de
la Consejeria de Empleo y sus Dele-
gaciones Provinciales con indicacion
de los recursos que procedan, érga-
no ante el que hubieran que presen-
tarse y plazo para interponerlos; sus-
tituyendo dicha publicacién a la noti-
ficacién personal y surtiendo sus mis-
mos efectos.

Asimismo se publicara simulta-
neamente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del con-
tenido de la resolucion o acto, indican-
do los tablones donde se encuentra
expuesto su contenido integroy , en su
caso, el plazo, que se computara a par-
tir del dia siguiente a aquél en que ten-
ga lugar la publicacion en dicho Bole-
tin Oficial.
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4. Se exceptuan de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos co-
rrespondientes al tramite de audiencia
a los interesados, que se realizaran
mediante la notificaciéon personal. Los
efectos del referido tramite se produci-
ran a partir del dia siguiente a aquel en
que tenga lugar esta notificacion.

Art.° 7. Convocatorias—1. La
convocatoria de subvenciones se efec-
tuarda, preferentemente con periodici-
dad anual, teniendo en cuenta las dis-
ponibilidades presupuestarias median-
te la publicacion en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia de una Orden de
la Consejeria de Empleo, y en los ta-
blones de anuncios de la citada Conse-
jeria y sus Delegaciones Provinciales.

2. La convocatoria habra de es-
pecificar la aplicaciéon de la presente
Orden a la concesion y disfrute de las
subvenciones, como normativa especi-
fica reguladora de las mismas, sin per-
juicio de la aplicacion de la Ley 5/1983,
de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, y la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.
Asimismo contendra los siguientes ex-
tremos:

a) El Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia en el que se publicaron
las bases reguladoras y el tablén de
anuncios o medios de comunicacion
donde se efectuaran las sucesivas pu-
blicaciones.

b) Los créditos presupuestarios a
los que se imputa la subvencion y
cuantia total maxima de las subvencio-
nes convocadas dentro de los créditos
disponibles o, en su defecto, cuantia
estimada de las subvenciones.

c) Objeto y modalidad de la con-
cesion de las subvenciones, de confor-
midad con lo dispuesto en los articu-
los 1y 2 de esta Orden.

d) Numero maximo de activida-
des o proyectos a subvencionar por
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cada empresa, si procede. e) Plazo de
presentacion de solicitudes.

f) Requisitos exigidos a los bene-
ficiarios conforme a lo dispuesto en el
articulo 5 de esta Orden y forma de
acreditarlos.

g) Determinaciones que deban
especificarse en la convocatoria del ejer-
cicio en cumplimiento de lo que establez-
ca la Ley de Presupuesto de la Comuni-
dad Auténoma u otras disposiciones de
aplicacion, asi como aquellas otras que
se considere necesario especificar.

h) El acceso a la direccion de la
pagina web donde se podra obtener y
confeccionar la solicitud.

Art. 8.° Solicitudes y documenia-
c/ion—1. Las solicitudes de subven-
cion reguladas en la presente Orden,
se presentaran por duplicado, dirigidas
al titular de la Delegacion Provincial de
la Consejeria de Empleo de la provin-
cia en que se vaya a realizar el proyec-
to o actividad, y deberan ajustarse al
modelo que figura en el Anexo I. Los
modelos de solicitud se podran obtener
y confeccionar en la pagina web de la
Consejeria de Empleo, en la direccién
www.juntadeandalucia.es/empleo.
Igualmente estaran a disposicién de los
interesados en los Servicios Centrales
de la citada Consejeria y en sus Dele-
gaciones Provinciales.

2. Cada empresa presentara una
solicitud por cada proyecto.

3. Las solicitudes iran acompaia-
das de la siguiente documentacion:

a) Memoria descriptiva, debida-
mente cumplimentada, conforme al
modelo que figura como Anexo Il de la
presente Orden.

b) Documentacion acreditativa de
la personalidad del solicitante:

— Cuando se trate de persona fi-
sica: DNI y Tarjeta de Identificacion Fis-
cal (NIF) o alta en licencia fiscal.

— Tratandose de persona juridica:
Cadigo de Identificacion Fiscal (CIF).
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¢) Razodn social o denominacion
completa. Estatutos y escrituras de
constituciéon, modificaciéon o transfor-
macion de la entidad, debidamente ins-
crita en su caso, en el Registro Mer-
cantil o en el Registro Publico corres-
pondiente.

d) En el supuesto que se actie
por representacion:

— Documento Nacional de Iden-
tidad de la persona que formule la
solicitud en representacion de la em-
presa.

— Poder de representacion con el
que actua el representante bastantea-
do por el Gabinete Juridico de la Jun-
ta de Andalucia.

e) Declaracién expresa responsa-
ble de no estar incursos en los supues-
tos de prohibicion para ser beneficia-
rio, establecidos en el articulo 5 de esta
Orden, acreditados cumplimentando el
espacio previsto al efecto en el Anexo
| de esta Orden.

f) Certificado de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social acredita-
tivo del cumplimiento por el beneficia-
rio de sus obligaciones frente a la Se-
guridad Social.

g) Documentos de cotizacion a la
Seguridad Social TC-2 de los tres me-
ses anteriores a la solicitud.

h) Declaracién expresa responsa-
ble, sobre concesion o solicitud de
otras ayudas para la misma finalidad
procedentes de cualesquiera Adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales, de la Unién Europea o de
organismos internacionales, acreditada
cumplimentando el espacio previsto al
efecto en el Anexo | de esta Orden.

i) Declaracién del responsable de
la empresa de que la entidad no ha re-
cibido ayuda de minimis de cualquier
naturaleza o forma vy finalidad confor-
me al Reglamento (CE) 69/2001 de la
Comision Europea (DOCE numero
L10, de enero de 2001) o, en su caso,
de que ha recibido ayudas de minimis,
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en los ultimos tres afos, que en con-
currencia con la subvencion solicitada,
en base a la presente Orden, no supe-
ran los 100.000 euros, indicando la fe-
cha de la concesion, la entidad conce-
dente y los importes.

j) Declaracion expresa responsa-
ble relativa al mantenimiento y la dedi-
cacion a los fines previstos en la soli-
citud en la empresa de los bienes que
hayan sido objeto de subvencion, du-
rante un periodo, como minimo, de 5
aflos, a contar desde la fecha de la
concesion.

k) En relaciéon con el modelo de
organizacion de la actividad preventi-
va adoptado por el empresario, confor-
me al articulo 30 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, debera facilitar una
declaracion responsable indicativa de
la forma o formas elegida.

I) Planificacién de la actividad
preventiva (articulo 16 de la Ley 31/
1995, de 8 de noviembre, de Preven-
cién de Riesgos Laborales), en el
caso de proyectos acogidos a la Mo-
dalidad 2.

m) Presupuesto del Servicio de
Prevencion Ajeno actuante, en los pro-
yectos de la Modalidad 1 y 3. n) Pre-
supuesto de otras Entidades actuantes,
en los proyectos de la Modalidad 1y
3, con explicacion detallada sobre sus
medios técnicos y especializacion en el
ambito del proyecto.

0) Proyecto de constitucion del
Servicio de Prevencion Mancomunado
con explicacion detallada de los medios
materiales y humanos previstos para el
mismo, localizacién geografica, sector
productivo, relacién de empresas par-
ticipantes, asi como el presupuesto
asignado a la empresa solicitante, para
proyectos encuadrados en la modali-
dad M1 4.2

p) Factura proforma extendida
por la entidad suministradora relativa a
los bienes o equipos objeto de la soli-
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citud, asi como certificaciéon acredi-
tativa de su seguridad, conforme a la
normativa que les sea de aplicacion.

q) Aquellos otros documentos o
declaraciones que se exijan en cada
Orden de convocatoria con la finalidad
de acreditar los requisitos relativos a
la condicion de beneficiario, asi como
los establecidos en cada Orden de
convocatoria en cumplimiento de la
Ley del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma u otra disposicién de apli-
cacion.

4. La documentacion a la que se
refiere este articulo debera presentar-
se en documento original o fotocopia
debidamente compulsada, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 38.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, a excep-
cién de las declaraciones responsa-
bles, que deberan presentarse, en todo
caso, en documento original. En este
ultimo supuesto, el solicitante asume el
compromiso de presentar dichos docu-
mentos a requerimiento del 6rgano
competente.

5. La presentacion de la solicitud
por parte del interesado conllevara la
autorizacion al érgano gestor para re-
cabar los certificados a emitir por la
Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y la Consejeria de Economia
y Hacienda de la Junta de Andalucia
que acrediten la circunstancia de ha-
llarse al corriente de los extremos se-
falados en la letra €) del apartado 4 del
articulo 5 de la presente Orden.

Art. 9.° Plazo y lugar de presen-
tacion de /as solicitudes.—1. El plazo
de presentacion de solicitudes sera de
sesenta dias naturales contados a par-
tir del dia siguiente a la fecha de pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia de la Orden de convo-
catoria.
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2. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el parrafo an-
terior, resolviéndose la inadmisién de
las mismas, que debera ser notificada
a los interesados en los términos pre-
vistos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Esta Resolucién sera dictada
por el titular de la Delegacién Provin-
cial de la Consejeria de Empleo corres-
pondiente, por delegacién del Conse-
jero de Empleo.

3. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada proyec-
to, y por duplicado, en el Registro de
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Empleo de la provincia
en que se vaya a realizar el proyecto
o actividad, asi como en los registros
auxiliares de las Unidades Territoriales
de Empleo, Desarrollo Local y Tecno-
I6gico, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros de
los demas 6rganos y en las oficinas
que correspondan, de conformidad con
lo establecido en los articulos 38.4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y 51.2
de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del
Gobierno y la Administracién de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

Asimismo se podran presentar en
el Registro Telematico Unico de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
a través del acceso a la direccion
www.juntadeandalucia.es/justiciay
administracionpublica/oficina virtual/
oficina virtual.php. Para utilizar este
medio de presentacion, los interesa-
dos deberan disponer del certificado
reconocido de usuario X509, clase 2
v3, expedido por la Fabrica Nacional
de Moneda y Timbre, de acuerdo con
lo previsto en el Decreto 183/2003, de
24 de junio, por el que se regula la in-
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formacion y atencion al ciudadano y la
tramitaciéon de procedimientos admi-
nistrativos por medios electrénicos
(internet).

Art. 10. Subsanacion de las soli-
cifudes.—Si la solicitud no reuniera los
requisitos exigidos o no se acompanha-
sen los documentos preceptivos, la
Delegacion Provincial de la Consejeria
de Empleo de la provincia en que se
vaya a realizar el proyecto o actividad,
a través del Centro de Prevencion de
Riesgos Laborales, requerira al intere-
sado para que en el plazo de diez dias
habiles subsane la falta o acompane
los documentos preceptivos, con la in-
dicacion de que si asi no lo hiciera se
le tendra por desistido de su peticion,
previa resolucion dictada en los térmi-
nos previstos en el articulo 42.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun. Esta Resolucion
sera dictada por el titular de la Dele-
gacion Provincial de la Consejeria de
Empleo, por delegacién del Consejero
de Empleo.

Art. 11. Criterios objetivos para
/a concesion de la subvencion—1. Las
solicitudes seran evaluadas y seleccio-
nadas de acuerdo con los criterios ob-
jetivos y los porcentajes de pondera-
cién que se enumeran a continuacion:

a) Calidad, detalle y coherencia
del proyecto, siendo su ponderacion de
3,5 puntos (35%).

b) Adecuacion de la propuesta a
la consecucién de objetivos concretos
de reduccion de la siniestralidad y de
desarrollo y /o difusion de buenas prac-
ticas preventivas, siendo su pondera-
cion de 2 puntos (20%).

c) Caracter innovador, valor afa-
dido y efecto multiplicador del proyec-
to, siendo su ponderacion de 2 pun-
tos (20%).
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d) Grado de participacion de la
empresa solicitante en la financiacién
del proyecto y ajuste del presupuesto
a los medios descritos en las activida-
des a realizar, siendo su ponderacion
de 1,5 puntos (15%).

e) Evolucion de la siniestralidad en
la empresa en los dos ultimos anos, sien-
do su ponderacion de 1 punto (10%).

2. No se valoraran aquellos mé-
ritos no alegados en el plazo de pre-
sentacion de solicitudes, los que no
estén acreditados documentalmente y
los que no se ajusten a los criterios de
valoracion.

Art. 12. 7ramitacion—1. El 6r-
gano competente para la instruccion
del procedimiento de concesion de es-
tas subvenciones es la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo de
la provincia en que se vaya a realizar
el proyecto o actividad, a través del
Centro de Prevencién de Riesgos La-
borales, quien realizara de oficio cuan-
tas actuaciones estime necesarias para
la determinacion, conocimiento y com-
probacion de los datos en virtud de los
cuales debe pronunciarse la resolu-
cion, de acuerdo con lo establecido en
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

2. La Delegacion Provincial de la
Consejeria de Empleo correspondien-
te, a través del Centro de Prevencion
de Riesgos Laborales, procedera al
examen de las solicitudes y documen-
tacion presentadas, a cuyos efectos
podra solicitar una ampliacién de la in-
formacion relativa a la actividad o bien
recabar la presencia y /o informe de
expertos. La documentacion comple-
mentaria debera ser aportada en el pla-
zo de diez dias habiles, segun lo pre-
visto en el articulo 76 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.
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3. Comprobada y completada, en
su caso, la documentacion, el Centro
de Prevencion de Riesgos Laborales
correspondiente procedera a la emision
de un informe técnico, evaluando el
grado de interés del proyecto desde el
punto de vista preventivo, de acuerdo
con los requisitos y criterios objetivos
establecidos en el articulo 11 de la pre-
sente Orden.

4. Una Comision de Valoracién
evaluara y seleccionara las solicitudes
conforme a los criterios objetivos de
concesion, y la ponderacion estableci-
dos en el articulo 11 de esta Orden y
definira la cuantia de la subvencion a
otorgar, elevando al érgano conce-
dente una propuesta de resolucion
motivada, en la que se concretara el
resultado de la evaluacién efectuada y
se indicara la cuantia de las subven-
ciones a otorgar.

5. La Comisién de Valoracién,
presidida por la persona titular de la
Direccién General de Seguridad y Sa-
lud Laboral, estara constituida por los
siguientes miembros:

a) La Subdireccion General de
Seguridad y Salud Laboral.

b) Las cuatro personas miembros
de la Comision Permanente del Con-
sejo Andaluz de Prevencion de Riesgos
Laborales representantes de las orga-
nizaciones empresariales y sindicales
mas representativas de Andalucia.

¢) Un Delegado o Delegada Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo.

d) El Director o Directora de uno
de los Centros de Prevencion de Ries-
gos Laborales de Andalucia.

e) La persona que ostenta la Je-
fatura del Servicio de Planificacién y
Promocioén Técnica que ejercera la Se-
cretaria.

6. La Comisién de Valoracién se
regira por lo establecido en el Titulo 1,
Capitulo Il, articulo 22 y siguientes de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-

[T (11 ||



NN T 1]

302

miento Administrativo Comun, relativo
a Organos Colegiados y tendra vigen-
cia hasta la completa resolucién de los
expedientes generados en virtud de la
presente Orden.

7. La Comision de Valoracion, a
la vista de la documentacién presenta-
da y criterios objetivos establecidos en
el articulo 11, elevara al 6rgano conce-
dente, a través del érgano instructor,
una propuesta de resolucion motivada,
en la que se concretara el resultado de
la evaluacién efectuada y se indicara
la cuantia de la subvencién a otorgar.

8. El tramite de audiencia se eva-
cuara de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 84 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun, teniendo en cuenta que se pon-
dra prescindir de aquél en los términos
del apartado 4 del citado articulo.

9. La propuesta de resolucion
sera sometida a fiscalizacion, de acuer-
do con las normas que sean de apli-
cacion.

Art. 13. AResolucion—1. A la
vista de la propuesta de resolucién
presentada por la Comisién de Valo-
racion el titular de la Delegacién Pro-
vincial correspondiente, por delega-
ciéon de competencias del Consejero
de Empleo, dictara la resolucién de
concesion.

2. La referida resolucion estara
motivada fundamentandose la adjudi-
cacion de las subvenciones en los cri-
terios establecidos en el articulo 11 de
la presente Orden, haciendo constar
expresamente que la resolucién es
contraria a la estimacién del resto de
las solicitudes.

3. La resolucién de concesién
contendra como minimo los siguientes
extremos:

a) Indicacion del beneficiario o
beneficiarios de la actividad a realizar

*
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o0 comportamiento a adoptar y del pla-
zo de ejecucion con expresion del ini-
cio del cémputo del mismo.

b) EIl presupuesto aceptado, la
cuantia de la subvencién o ayuda y el
porcentaje de esta sobre el referido
presupuesto, la aplicacién presupues-
taria del gasto y , si procede, su distri-
bucién plurianual de acuerdo con lo
previsto en el articulo 39 de la Ley Ge-
neral de la Hacienda Publica de la Co-
munidad Autdonoma de Andalucia, y en
el Decreto 44/19983, de 20 de abril, por
el que se regulan los gastos de anua-
lidades futuras.

c) Laformay secuencia del pago
y los requisitos exigidos para su abo-
no, de acuerdo con lo que se estable-
ce en estas bases reguladoras de la
concesion.

d) Las condiciones que se impon-
gan al beneficiario.

e) Plazo y forma de justificacion
por parte del beneficiario del cumpli-
miento de la finalidad por la que se
concede la subvencién y de la aplica-
ciéon de los fondos recibidos, de acuer-
do con lo que establece el articulo 16
de esta Orden reguladora.

f) Que la Resolucién de conce-
sion se adopta por delegacién del Con-
sejero de Empleo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

4. El plazo méaximo para resolver
y notificar la resolucion sera de seis
meses contados a partir del dia si-
guiente al de finalizacién del plazo para
la presentacién de solicitudes.

5. Transcurrido dicho plazo sin
que se hubiese dictado y notificado re-
solucion expresa las solicitudes po-
dran entenderse desestimadas por si-
lencio administrativo, conforme a lo
dispuesto en el articulo 31.4.° de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
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Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

6. Las resoluciones se publicaran
en los tablones de anuncios, conforme
a lo establecido en el articulo 6.3 de la
presente Orden, con indicacién de los
recursos que procedan, érgano ante el
que hubiera de presentarse y plazo
para interponerlos.

7. En el plazo de diez dias habi-
les, contados desde el siguiente al de
la publicacion de la resolucion, el inte-
resado debera formular la aceptacion
0 renuncia expresa en los términos re-
cogidos en la resolucion citada. Si
transcurrido este plazo el interesado no
lo hiciera, la resolucién dictada perde-
ra su eficacia, acordandose el archivo
con notificacién al interesado.

8. La resolucién estara sometida
a las normas especiales que, en ma-
teria de subvenciones, establezca la
Ley del Presupuesto de la Comunidad
Autonoma de Andalucia vigente.

Art. 14. Obljgaciones de los be-
neficlarios—Son obligaciones del be-
neficiario de la subvencion:

a) Realizar la actividad o proyec-
to objeto de la subvencion en la for-
ma, plazos y condiciones establecidos
en esta Orden, y en la Resolucion de
concesioén. La actividad desarrollada
debera responder al programa presen-
tado y aprobado en la resolucion de
concesion.

b) Justificar ante la Consejeria de
Empleo el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones, asi como la reali-
zacion del proyecto, y el cumplimiento
de la finalidad que determine la conce-
sion o disfrute de la subvencion.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacién a efectuar por el 6r-
gano concedente, asi como cuales-
quiera otras de comprobacion y control
financiero que puedan realizar los 6r-
ganos competentes tanto nacionales
como comunitarios, aportando cuanta
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informacion le sea requerida en el ejer-
cicio de las actuaciones anteriores.

d) Comunicar a la Consejeria de
Empleo la obtencién de otras subven-
ciones, ayudas, ingresos o recursos
que financien las actividades subven-
cionadas. Esta comunicacion debera
efectuarse tan pronto como se conoz-
cay, en todo caso, con anterioridad a
la justificacion de la aplicacion dada a
los fondos percibidos.

e) Acreditar con anterioridad a
dictarse la propuesta de resolucion de
concesion que se halla al corriente en
el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad So-
cial, y que se hallan al corriente en el
pago, en periodo ejecutivo, de cual-
quier otro ingreso de Derecho Publi-
co respecto de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, y sin perjuicio de lo
establecido en la disposicién adicio-
nal decimoctava de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun.

f) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
aplicable al beneficiario en cada caso,
con la finalidad de garantizar el ade-
cuado ejercicio de las facultades de
comprobacion y control.

g) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicacién de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electrénicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

h) Hacer constar en toda informa-
cion o publicidad que se efectue de la
actividad u objeto de la subvencién que
la misma estd subvencionada por la
Junta de Andalucia, Consejeria de
Empleo.

i) Proceder al reintegro de los fon-
dos percibidos en los supuestos con-
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templados en el articulo 18 de la pre-
sente Orden.

j) Comunicar al érgano conceden-
te de la subvencién, todo cambio rela-
cionado con el contenido del mismo o
con las condiciones que se tuvieron en
cuenta para la concesién de la subven-
ciéon, asi como todos los cambios de
domicilio a efecto de notificaciones que
tengan lugar durante el periodo en que
la ayuda es reglamentariamente sus-
ceptible de control.

k) Aquellas otras que, en cum-
plimiento de lo que disponga la Ley
del Presupuesto de la Comunidad Au-
tonoma u otra disposicién de aplica-
cion se recojan en la Orden de con-
vocatoria.

Art. 15. Forma y secuencia de/
pago.—1. El abono de la subvencion
se efectuara mediante un primer pago
correspondiente al 75% del importe to-
tal de la cantidad concedida, tras la fir-
ma de la resolucion de concesion, li-
brandose la cantidad restante, una vez
finalizada la actividad o proyecto sub-
vencionado, previa presentacion por el
beneficiario de los documentos justifi-
cativos que se especifican en el articu-
lo 16 de la presente Orden y tras la
comprobacién técnica y documental de
su ejecucion, salvo aquellos supuestos
en que la Ley Anual de Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia permita un solo abono.

2. Elimporte definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al cos-
te de la actividad efectivamente reali-
zada por el beneficiario, conforme a la
justificaciéon presentada, el porcenta-
je de financiacion establecido en la re-
solucién de concesion, sin que, en nin-
gun caso, pueda sobrepasar su cuan-
tia el importe autorizado en la citada
Resolucion.

3. No podra proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarios que no
hayan justificado, en tiempo y forma,
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las subvenciones concedidas con an-
terioridad por la Administracion Auto-
némica y sus Organismos Auténomos
con cargo al mismo programa presu-
puestario.

4. A efectos de una mayor trans-
parencia, medida de garantia y control
de la subvencion, no podra proponer-
se el pago a los beneficiarios que no
se hallen al corriente en el cumplimien-
to de sus obligaciones tributarias, fren-
te a la Seguridad Social o que sean
deudores de la Comunidad Auténoma
de Andalucia por cualquier otro ingre-
so de Derecho Publico, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 32.3 de
la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

5. El pago se efectuard median-
te transferencia bancaria a la cuenta
que el solicitante haya indicado en la
solicitud.

Art. 16. Justificacion de la sub-
vencion.—1. Las empresas quedan
obligadas a aportar en un plazo maxi-
mo de tres meses, contados a partir de
la finalizacién del plazo de realizacion
de la actividad o proyecto subvencio-
nado, los siguientes documentos que
acrediten dicha ejecucion:

a) Certificacion, firmada por el
solicitante, donde se ponga de mani-
fiesto que la actividad o proyecto se ha
ejecutado adecuadamente en los as-
pectos técnicos y econdmicos.

b) Informe de evaluacién final, fir-
mado por el solicitante, en el que se
analice y evalle la realizacién de la
actividad en su conjunto y grado de
consecucion de los objetivos previstos.

c) Resultados de los trabajos y
documentacion generada con la sub-
vencion concedida, o, cuando no sea
posible por la naturaleza del proyecto
o actividad subvencionada, sera sufi-
ciente aportar el informe previsto en la
letra anterior.
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d) Rendicion de la cuenta justifi-
cativa del gasto efectuado que incluira
la declaracion de las actividades reali-
zadas con la subvencién y su coste,
con el desglose de cada uno de los
gastos incurridos (Memoria Contable).
La referida memoria, firmada por el so-
licitante, presentara una relacion nume-
rada de los documentos justificativos
del gasto realizado, acorde con las par-
tidas detalladas en el presupuesto
aceptado por la Junta Andalucia y con
la resolucion de concesion de la ayu-
da; con el detalle del numero de factu-
ra, concepto, importe, fecha de pago y
numero de asiento contable.

e) Documentos justificativos del
gasto total de la actividad subvencio-
nada.

f) Numero de asiento contable
correspondiente al importe del primer
0 Unico desembolso de la subvencién
concedida por la Administracién de la
Junta de Andalucia, segun correspon-
da, conforme a la previsién del articu-
lo 15.1 de esta Orden reguladora.

2. Los gastos se acreditaran me-
diante facturas y demas documentos de
valor probatorio equivalente con validez
en el trafico juridico mercantil o con efi-
cacia administrativa, en los términos
establecidos reglamentariamente. La
acreditacion de los gastos también po-
dra efectuarse mediante facturas electro-
nicas, siempre que cumplan los requisi-
tos exigidos para su aceptacion en el
ambito tributario. Se establecera un sis-
tema de validacion y estampillado de los
justificantes de gasto que permita el con-
trol de la concurrencia de subvenciones.

3. Cuando las actividades hayan
sido financiadas, ademas de con la
subvencién, con fondos propios u otras
subvenciones o recursos, debera acre-
ditarse en la justificaciéon el importe,
procedencia y aplicacién de tales fon-
dos a las actividades subvencionadas.
En todo caso, los justificantes deberan
estar validados y estampillados a efec-
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tos del oportuno control de la concu-
rrencia de subvenciones.

4. El importe de la documenta-
cion justificativa debera corresponder-
se con el presupuesto aceptado de la
actividad, aun en el caso de que la
cuantia de la subvencién concedida
fuese inferior.

5. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
bera reducirse el importe de la ayuda
concedida aplicando el porcentaje de
financiacion sobre la cuantia corres-
pondiente a los justificantes no presen-
tados o no aceptados.

Art. 17. Modificacion de /a reso-
Jucion de concesion.—1. Toda altera-
cién de las condiciones tenidas en
cuenta para la concesion de las sub-
venciones, asi como la obtencién con-
currente de otras ayudas otorgadas por
otras Administraciones Publicas nacio-
nales o internacionales, dara lugar a la
modificaciéon de la resolucién de con-
cesion en las siguientes circunstancias:

a) A peticién motivada de la em-
presa beneficiaria y previo informe del
dérgano gestor, en los supuestos de
modificaciones o alteraciones de las
condiciones iniciales establecidas en la
resoluciéon de concesion, ajenas a la
voluntad de la entidad beneficiaria, re-
lativas a la ejecucion de la actuacion
objeto de la ayuda.

b) En casos justificados de carac-
ter singular, a peticion motivada del in-
teresado y previo informe del 6rgano
gestor, se podran conceder prérrogas
en los plazos maximos de ejecucion de
la actuacion subvencionada. Asimismo,
se podra autorizar, sin modificacion de
la resolucion de concesién, variaciones
de las partidas que constituyen el pre-
supuesto financiable, siempre que no
se disminuya la inversion total y la des-
tinada a activos fijos.
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2. La solicitud de modificacion,
junto con una memoria explicativa en
la que se detallen las modificaciones
introducidas, debera presentarse de
forma inmediata a la aparicion de las
circunstancias que lo motiven, y con
antelacion a la finalizacion del plazo
de ejecucion inicialmente concedido.

3. El acto por el que se acuerde la
modificacion de la resolucién de conce-
sion de la subvencion o ayuda publica
sera adoptado por el érgano concedente
de la misma, previa instruccion del co-
rrespondiente expediente en el que jun-
to a la propuesta razonada del 6rgano
instructor se acompafaran los informes
pertinentes y la solicitud o las alegacio-
nes del beneficiario.

Art. 18. Causas de reintegro—
1. Ademas de los casos de nulidad y
anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones, proce-
dera el reintegro de las cantidades
percibidas y la exigencia del interés de
demora correspondiente, desde el mo-
mento del pago de la subvencion has-
ta la fecha en que se acuerde la pro-
cedencia del reintegro, en los siguien-
tes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesion de la
subvencion.

¢) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion ola justificacion in-
suficiente.

d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII de la Ley Gene-

Legislacién

ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de con-
servaciéon de documentos, cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Euro-
pea o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, siempre que afecten o se refieran
al modo en que se han de conseguir
los objetivos, realizar la actividad, eje-
cutar el proyecto o adoptar el compor-
tamiento que fundamenta la concesion
de la subvencién.

g) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencioén o ayuda. En este su-
puesto, la tramitaciéon del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por parte del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccion del medio ambiente a las
que viniere obligado.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, distintos de los anteriores, cuan-
do de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
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rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Union Euro-
pea o de organismos internacionales.

i) La adopcion, en virtud de lo es-
tablecido en los articulos 87 y 89 del
Tratado de la Union Europea, de una
decisién de la cual se derive una ne-
cesidad de reintegro.

2. Cuando el cumplimiento por el
beneficiario se aproxime de modo sig-
nificativo al cumplimiento total y se
acredite por éste una actuacion inequi-
vocamente tendente a la satisfaccion
de sus compromisos, la cantidad a re-
integrar vendra determinada por la apli-
cacion del criterio de proporcionalidad,
de acuerdo con lo dispuesto en el pa-
rrafo n del apartado 3 del articulo 17
de la Ley General de Subvenciones. La
cuantia se evaluara mediante una me-
moria explicativa que exprese el grado
de cumplimiento de la actividad efecti-
vamente realizada en relacion con la
autorizada.

3. Igualmente, en el supuesto de
que el importe de las subvenciones re-
sulte ser de tal cuantia que, aislada-
mente o en concurrencia con otras sub-
venciones, ayudas, ingresos o recur-
sos, supere el coste de la actividad
subvencionada, procedera el reintegro
del exceso obtenido sobre el coste de
la actividad subvencionada, asi como
la exigencia del interés de demora co-
rrespondiente.

4. Las cantidades a reintegrar
tendran la consideracion de ingresos
de derecho publico, resultando de apli-
cacion para su cobranza lo previsto en
la Ley General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. El interés de demora aplicable en
materia de subvenciones sera el inte-
rés legal del dinero incrementado en un
25 por 100, salvo que la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado esta-
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blezca otro diferente. Los procedimien-
tos para la exigencia del reintegro de
las subvenciones, tendran siempre ca-
racter administrativo.

Art. 19. Derechos de explota-
cion—1. Las copias de los proyectos
subvencionados en la modalidad 3
«Proyectos innovadores y de desarro-
llo y difusién de buenas practicas pre-
ventivas», quedaran en propiedad de la
Consejeria de Empleo. En cuanto a los
derechos de explotacién y difusion de
los mismos, se estara a lo dispuesto en
la Ley de Propiedad Intelectual, Texto
Refundido aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

2. Los proyectos no subvenciona-
dos, asi como la documentacion adjun-
ta, podran recogerse en la sede de la
citada Consejeria.

Disposicion adicional primera.
Régimen Juridico—Las subvenciones
a que se refiere la presente Orden,
ademas de lo previsto por la misma, se
regiran por lo establecido en la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, por lo que dispon-
gan las leyes anuales del Presupues-
to, y la de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras; por la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y por el Reglamento por el que
se regulan los procedimientos para la
concesion de subvenciones y ayudas
publicas por la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, aprobado por el Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, asi
como por las normas aplicables de la
Ley 38/20083, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones.

Disposicion adicional segunda.
Habilitacion—Se faculta a la Directo-
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ra General de Seguridad y Salud La-
boral de la Consejeria de Empleo para
llevar acabo cuantas actuaciones sean
necesarias para la ejecucion y aplica-
cion de la presente Orden.

Disposicion final Unica. Entra-
da en vigor—La presente Orden entra-

*
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rd en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 8 de mayo de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 19 de mayo de 2006, por la que se modifica la Orden de 25 de
julio de 2005, por la que se establecen las bases reguladoras para la
concesion de ayudas por la contratacion de personas para cuidado de

un familiar

BOJA num. 111, de 12 de junio de 2006

PREAMBULO

El Decreto 137/2002, de 30 de
abril, de apoyo a las familias andalu-
zas, establecio un conjunto de medi-
das en favor de las mismas desde
una perspectiva integral. Su Disposi-
cion Adicional Tercera, establece que
las iniciativas por él contenidas seran
revisadas de forma continua adaptan-
dolas, en caso necesario, a la reali-
dad cambiante de las familias anda-
luzas. En cumplimiento de dicho man-
dato los Decretos 18/2003, de 4 de
febrero, 7/2004, de 20 de enero, y 66/
2005, de 8 de marzo, han venido a
dar respuesta a la revisién y adapta-
cion, actualizando y ampliando las
medidas inicialmente incluidas en la
precitada norma.

En concreto, el Decreto 66/2005,
de 8 de marzo, introdujo una nueva li-
nea de ayudas por la que se incentiva
la contratacion de personas para la
atencion y cuidados de un familiar
discapacitado o enfermo crénico que
requiera una atencién continuada. Di-
cha medida fue desarrollada por la Or-
den de 25 de julio de 2005.

Transcurrido el primer cuatrienio
de vigencia del Decreto 137/2002, me-
diante el Decreto 48/2006, de 1 de
marzo, de ampliacion y adaptacion de

medidas de apoyo a las familias anda-
luzas, se establecen nuevas medidas
consideradas imprescindibles para
atender las actuales demandas socia-
les, y se dota de vigencia indefinida a
aquellas otras que se han revelado uti-
les y efectivas para atender las nece-
sidades de las familias andaluzas.

Mediante la presente Orden se
procede a modificar la Orden de 25 de
julio de 2005, por la que se establecen
las bases reguladoras para la conce-
sion de ayudas por la contratacion de
personas para cuidado de un familiar
adaptandola a lo establecido por el ci-
tado Decreto 48/2006.

En su virtud, y en uso de las fa-
cultades que me han sido conferidas,
y a propuesta de la Direccién General
de Fomento del Empleo del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria de
Empleo

DISPONGO

Articulo Unico. Modificacion de
Orden de 25 de julio de 2005, por la
que se establecen las bases regula-
doras para la concesion de ayudas por
la conlratacion de personas para cui-
dado de un famifiar—A) Modificacion
del articulo 2 de la Orden de 25 de ju-
lio de 2005.
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«1. Podran ser beneficiarias de
las ayudas establecidas en la presen-
te Orden las familias andaluzas, defi-
nidas como tales por los apartados 2 y
3 del articulo 3 del citado Decreto 137/
2002, de 30 de abril, que contraten a
una persona trabajadora, para la aten-
cion y cuidado de un familiar, hasta el
segundo grado, inclusive, de consa-
guinidad o afinidad, entendiéndose in-
cluido en este ambito el supuesto de
que la contratacion la efectue la propia
persona afectada para su cuidado y
atencion. En cualquier caso, la perso-
na a cuidar y atender debera tener re-
conocido al menos un 75% de grado de
minusvalia o padecer enfermedad croé-
nica que requiera atencion continuada.

2. Sera requisito para la obten-
cion de la ayuda que los ingresos de
la unidad familiar no superen en cém-
puto anual los siguientes limites, de
conformidad con el apartado 3 de la
Disposicion Adicional Primera del cita-
do Decreto 137/2002, de 30 de abril, o
aquél que lo modifique o sustituya:

— Familias de un miembro: 3 ve-
ces el salario minimo interprofesional
(SMI).

— Familias de dos miembros: 4,8
veces el SMI.

— Familias de tres miembros: 6
veces el SMI.

A partir del tercer miembro, se
afnadira el valor equivalente a 1 SMI
por cada nuevo miembro de la unidad
familiar.

3. Alos efectos de esta Orden,
tendra la consideracion de persona be-
neficiaria de las ayudas previstas en la
misma, aquel miembro de la unidad fa-
miliar que contrate a la persona que
preste la atencion o ser vicio.

4. Los incentivos consistiran en
una cuantia a tanto alzado que ascen-
dera a 2.000,00 euros al afo, hasta un
maximo de tres anualidades y de con-
formidad con la siguiente secuencia:
2.000,00 euros a la fecha de la resolu-
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cion de concesion respecto del primer
ejercicio de contratacién; 2.000,00
euros en el segundo ejercicio de con-
tratacion y 2.000,00 euros en el tercer
ejercicio de contratacion, siempre que
se haya acreditado en los términos es-
tablecidos por el apartado 3 del articu-
lo 11 de la presente Orden, el manteni-
miento del puesto de trabajo durante el
periodo minimo de contratacion estable-
cido por el articulo 4 de la misma».

B) Supresion del apartado e) del
articulo 3 de la Orden de 25 de julio
de 2005.

C) Modificacién del apartado 3
del articulo 6 de la Orden de 25 de ju-
lio de 2005.

«3. Los impresos de solicitud de
los incentivos articulados en esta Or-
den, incluirdan sendas Declaraciones
responsables relativas a otras ayudas
concedidas y /o solicitadas para la mis-
ma finalidad procedente de cualesquie-
ra Administraciones o entes publicos o
privados, nacionales o internacionales,
y a no encontrarse incursa en ninguna
de las demas causas de exclusion pre-
vistas en el articulo 3 de la presente
Orden».

D) Supresion del apartado 2, le-
tra e) del articulo 12 de la Orden de 25
de julio de 2005.

E) Supresion del articulo 14 de
la Orden de 25 de julio de 2005.

F) Introduccion de un nuevo ar-
ticulo 16 de la Orden de 25 de julio
de 2005.

«Articulo 16: Excepcién a la
prohibicién establecida en la letra e)
del apartado segundo del articulo 13
de la Ley 38/2003, General de Sub-
venciones.

De conformidad con lo dispuesto
en el ultimo parrafo del apartado 1 del
articulo 29 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras, las perso-
nas que soliciten las ayudas reguladas
en la presente Orden quedan excepcio-
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nadas, en base a que las mismas tie-
nen por finalidad paliar la sobrecarga
que para la unidad familiar supone con-
tar con un miembro discapacitado o
enfermo crénico que requiera una aten-
cion continuada, de aportar la acredi-
tacién de hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias o frente a la Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigen-
tes, establecida por el articulo 13.2.e)
de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, asi como la de no tener deudas en
periodo ejecutivo de cualquier otro in-
greso de Derecho Publico de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia estable-
cida por el citado articulo 29.1 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre».

Disposicion Transitoria Unica.
Adaptacion de la cuantia de ayudas
concedidas durante el afio 2005—La
cuantia de la ayuda recogida en el
apartado A del articulo unico de la pre-
sente Orden sera de aplicacion a aque-

Legislacién

llas ayudas que se concedan a partir
del afno 2006, con independencia de la
fecha en la que fueron solicitadas, y a
las anualidades 2006 y 2007 respecto
de las y a concedidas en el afo 2005.

Disposicién Final Primera. De-
sarrollo normativo y efecucion.—Se
autoriza a la Direccion General de Fo-
mento del Empleo del Servicio Anda-
luz de Empleo a dictar cuantas instruc-
ciones sean necesarias para la ejecu-
cion de la presente Orden en el ambi-
to de sus competencias especificas.

Disposicion Final Segunda. £77-
frada en vigor—La presente Orden
entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 19 de mayo de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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