ESTUDIOS

Modelos comparados en Europa de proteccion de las situaciones de dependencia: €l caso de
Italia

ALBERTO AVIO

GIAN GuIDO BALANDI

Laimplicacion de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea en el ordenamiento labo-
ral espafiol

RAFAEL GOMEZ GORDILLO

Larenta activade insercion

JuLIA MuRoz MOLINA

Aspectos procesales de |as contratas

DuLce SorRIANO CORTES

MERCADO DE TRABAJO

Unainstantanea de lainsercion laboral de |os titulados de formacion profesional en Andalucia
GERARD LASSIBILLE

M.2Lucia NAVARRO GOMEZ

ANTONIO CAPARROS RuIZ

CAROLINA DE LA O SANCHEZ

L os salarios pierden peso en la renta nacional

Informe de coyuntura sobre €l mercado de trabajo en Espafiay Andalucia (4.° Trimestre de 2006)
SanTos M. RUESGA BENITO,

Jost L. MARTIN NAVARRO

CARLOS REsA NESTARES

PSICOLOGIA DEL TRABAJO
L a ensefianza de la negociacion
FrRANCISCO J. MEDINA

L OURDES MUNDUATE

ROBERTO M ARTINEZ-PECINO

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

NEGOCIACION COLECTIVA Y CONFLICTO

Universidad de Almeria

La legitimacion empresarial en los convenios colectivos sectoriales

M.2DEL MAR Ruiz CASTILLO

PODERES EMPRESARIALES

Universidad de Cordoba

Empresa y expediente de regulacion de empleo: derechos indemnizatorios de los excedentes
voluntarios

M.2Luisa RobRriGUEz CopPe

PENSIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Universidad de Granada

Computo de cotizaciones para prestaciones por desempleo en las relaciones laborales extrate-
rritoriales. Diez afos de jurisprudencia favorable y de resistencia administrativay judicial
SoriA OLARTE ENCABO

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO

Universidad de Huelva

Personal estatutario eventual de los servicios publicos de salud y negacion del derecho a va-
caciones

SEBASTIAN DE SOTO RIoJA

EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad Pablo de Olavide

El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacion autorizado por laAutoridad Laboral: ex-
tincién por despido colectivo. El nuevo criterio unificado

MANUEL GARCIA MuRoz

RESENA DE LEGISLACION

ORDEN de 20 de diciembre de 2006, por la que se establece para el afio 2007, la poblacion
con derecho a la prestacion asistencial dental que regula el Decreto 281/2001, de 26 de di-
ciembre

ORDEN de 15 de marzo de 2007, por la que se establecen las bases reguladoras de la conce-
sién de ayudas y su convocatoria al amparo de lo establecido en el Decreto 175/2006, de 10
de octubre, por el que se aprueba el Plan de Fomento y Consolidacion del Trabajo Auténomo
en Andalucia

http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl

7))
L
—
<
o
@)
(a)]
<
—i
w
<
=
Lul
|_

Consejeria de Empleo

A

JUNTA DE ANDALUCIA

TEMAS

LABORALES

90/2007

REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO

Y BIENESTAR SOCIAL









TEMASLABORALES

RevistaAndaluza de Trabajo
y Bienestar Social

90

Junta de Andaucia
Consgjeria de Empleo

Consgjo Andaluz de Relaciones Laborales
www.j untadeandal ucia.es/'empl eo/carl
Direccion y Administracion
Avda. RepublicaArgentina
num. 25, 1.2 planta
41011 Sevilla



N

CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA

Consegjero de Empleo

VOCALES

AGUSTIN BARBERA SALVADOR
JAVIER AGUADO HINOJAL

FCO. JAVIER GUERRERO BENITEZ
ANTONIO ANGULO MARTIN

VICTOR DE SANTOS SANCHEZ

MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO

Y BRAVO FERRER

JOSE VIDA SORIA

FERMiN RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA
MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO

Y BRAVO FERRER

Viceconsgjero de Empleo

Secretario General Técnico

Director General de Trabgjo y Seguridad Socid
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia
deAndducia

Director Territorial delalnspeccion

de Trabajo y Seguridad Social en Andalucia
Catedrético de Derecho del Trabgjo

Catedrético de Derecho del Trabgjo
Catedrético de Derecho del Trabgjo
Catedrético de Derecho del Trabgjo
Presidenta del Consejo

Andaluz de Relaciones Laborales

COMITE DE REDACCION

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA  MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO
MANUEL ALCAIDE CASTRO Y BRAVO FERRER
JESUSCRUZ VILLALON ~ SEBASTIAN DE SOTO RIOJA

DIRECTOR

JESUS CRUZ VILLALON

Catedrético de Derecho del Trabgjo

SECRETARIO
SEBASTIAN DE SOTORIQJA  Catedrético E.U. de Derecho del Trabajo

Suscripciones y distribucion:
Editorial Comares, Poligono Juncaril, C/. Baza, parcela 208, 18220 Granada
Tel.: 958 46 53 82 o Fax: 958 46 53 83 ¢ hitp://www.comares.com

mazuecos@comares.com

© CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES
CONSEJERIA DE EMPLEO
JUNTA DE ANDALUCIA

DISENO: Manuel Jests Jiménez Lopez
DEPOSITO LEGAL: SE-1.077/96
[.5.5.N.: 0213-0750
Imprime: EDITORIAL COMARES



TEMASLABORALES

REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y BIENESTAR SOCIAL

N.° 90/2007

INDICE

ESTUDIOS

Modelos comparados en Europa de proteccion de las situaciones de
dependencia: el casodeltalia ......... ... i .
ALBERTOAVIO

GIAN GuIDO BALANDI

La implicacion de los trabajadores en la Sociedad Andnima Europea
en el ordenamiento laboral espafiol ............. ... ... L .
RAFAEL GOMEZ GORDILLO

Larentaactivadeinsercion ..., .
JuLIA MuRoz MOLINA

Aspectos procesalesdelascontratas . ... .
DuLce SorIANO CORTES

MERCADO DE TRABAJO

Una instantanea de la insercién laboral de los titulados de formacién
profesional enAndalucia . ........... .. .
GERARD LASSIBILLE

M .2Lucia NAVARRO GOMEZ

ANTONIO CAPARROS RulIZ

CAROLINA DE LA O SANCHEZ

11

27

7

107

133



Temas Laborales

Los salarios pierden peso en la renta nacional

Informe de coyuntura sobre el mercado de trabajo en Espafiay Andalu-
cia(4.°Trimestrede2006) . ........ccouriiiiiii . 151
SANTOS M. RUESGA BENITO

Josk L. MARTIN NAVARRO

CARLOS RESA NESTARES

PSICOLOGIA DEL TRABAJO

Laensefianzadelanegociacion ...............cooueiiiinn... . 183
FrRANCISCO J. MEDINA

L OURDES MUNDUATE

RoBERTO MARTINEZ-PECINO

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

NEGOCIACION COLECTIVA Y CONFLICTO

Universidad de Almeria

Lalegitimacion empresarial en los convenios colectivos sectoriales . . 203
M.2DEL MAR Ruiz CASTILLO

PODERES EMPRESARIALES

Universidad de Cérdoba

Empresa y expediente de regulacién de empleo: derechos indemniza-

torios de los excedentesvoluntarios . ...................o.ou... . 223
M .2 Luisa RobriGuez Copre

PENSIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Universidad de Granada

Computo de cotizaciones para prestaciones por desempleo en las rela-

ciones laborales extraterritoriales. Diez afios de jurisprudencia favora-

bley deresistenciaadministrativay judicial .................... . 235
SoFiA OLARTE ENCABO

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO

Universidad de Huelva

Personal estatutario eventual de los servicios publicos de salud y nega-

cion del derechoavacaciones . .......coviviii i . 251
SEBASTIAN DE SOTO RI0JA

[T (11 ||



Indice

EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad Pablo de Olavide

El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacion autorizado por la
Autoridad Laboral: extincion por despido colectivo. El nuevo criterio
UNIfiCado .. ... .
MANUEL GARCiA MuNoz

RESENA DE LEGISLACION

ORDEN de 20 de diciembre de 2006, por la que se establece para el
afo 2007, la poblacion con derecho a la prestacion asistencial dental
que regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre

BOJA nim. 3/2007, ded deenero ..........ccoviiiiiiin... .

ORDEN de 15 de marzo de 2007, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de ayudas y su convocatoria al amparo de
lo establecido en el Decreto 175/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba e Plan de Fomento y Consolidacién del Trabajo Auténomo en
Andalucia

BOJA nim. 64/2007, de30demarzo ..............covvunnn... .

263

289

290

Los contenidos del fondo de la Revista Temas Laborales pueden ser consultados,
tanto por autor, titulo, tipo de articulo, materia o nimero de edicion, en la base de
datos creada al efecto y disponible en la web del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales (htip.//www.juntadeandalucia.es/empleo/carl), en la seccion especifica

dedicada a la Revista «Temas Laborales».







Estudios






MODEL OS COMPARADOS EN EUROPA DE PROTECCION
DE LASSITUACIONES DE DEPENDENCIA:
EL CASO DE ITALIA®
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EXTRACTO

En este trabajo se hace un analisis global de la regulacion italiana en lo
que refiere a la proteccion de las situaciones de dependencia. Dado que la le-
gislacion vigente no aborda el tema directamente y de manera sistematica, sino
que la normativa es muy dispersa (apartado 15), se han examinado las diver-
sas normas relacionadas con la proteccion de los discapacitados y ancianos desde
la perspectiva de la dependencia, centrandose particularmente en la legislacion
estatal. Asi pues, se analizan los principios y derechos constitucionales (apar-
tados 1-3), la legislacion basica sobre servicios sociales (4-8), los problemas de
la proteccién no contributiva de los discapacitados (9-10), la proteccién de los
ancianos (11), la prevision social contributiva para los minusvalidos (12) y las
disposiciones laborales que toman en consideracion los cuidados de familiares
dependientes (13 y 14).

Subyace a todo este estudio una perspectiva critica, (ue apunta a un pre-
dominio de los servicios sociales frente a las prestaciones exclusivamente eco-
némicas, asi como a la superacion de la dicotomia entre una previsioén social
dependiente de la integracién en el mercado y las contribuciones y una asisten-
cia social que se subordina a la carencia de recursos y en muchos casos no ge-
nera derechos subjetivos; se pretende por tanto la promocién de auténticos de-
rechos de ciudadania en principio incondicionados, aunque posteriormente las
contribuciones o la carencia de recursos pudieran modular la intervencion (apar-
tado 16). En este contexto, la Ley espafola de promocién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situacion de dependencia se percibe como un
avance en esta direcciéon (17-18).

*

El presente trabajo cuya incorporacion estaba programada en el nimero precedente,
monogréfico sobre la Ley de la Dependencia, no pudo efectuarse por razones temporales. Por
su interés, se ha optado no obstante por publicarlo en el presente nimero. Traduccion y extrac-
to acargo ANTONIO ALVAREZ DEL CuviLLO, Profesor Colaborador en la Universidad de Cédiz.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pégs. 11-25.



12 Alberto Avio / Gian Guido Balandi

1. El ordenamiento italiano anterior ala Constitucion de 1948 tomaba
en consideracion |as situaciones de pobreza o de discapacidad de los ciuda-
danos calificando como intereses legitimos las expectativas que tenian las
personas necesitadas respecto al suministro de bienes y servicios. De este
modo, €l sujeto no tenia un derecho subjetivo a la obtencion de prestacio-
nes cuando se encontraba en una situacion de necesidad, sino que —de ma-
nera més contingente— tenia derecho a participar en la distribucion de los
bienes afectados a este propdsito y que podian ser en gran medida insufi-
cientes para satisfacer las necesidades de todos. Este campo —comprendi-
do en la expresion «assistenza sociale» (asistencia social)— se gestionaba
de modo fragmentario, en parte con la prestacion de subsidios a cargo del
Gobierno central y en parte con instrumentos propios de los entes locales.
Se dejaba asimismo un papel importante para los sujetos privados a través
delasinstituciones de beneficencia

Esta descripcion refleja el ordenamiento juridico economicista propio
del sistema preconstitucional de la codificacion: los derechos de la persona
se tenian en cuenta exclusivamente desde la perspectiva de la utilidad eco-
némica o, de otro modo, se tomaban en consideracidn en funcién de su in-
cidencia sobre el orden publico. Por ejemplo, lalesién de laintegridad fisi-
catiene valor para el sujeto, por cuanto produce dafios econémicos y ade-
mas tiene un valor publico si provoca alarma social. Por consiguiente, las
situaciones de pobrezay discapacidad no podian considerarse como contin-
gencias capaces de generar derechos subjetivos, sino exclusivamente como
intereses legitimos para los individuos, que debian contrastarse con la tute-
ladelasaludy del orden publicos.

La Carta Constitucional, tal y como se interpreta pacificamente hoy en
dia, representa unarevolucion copernicana que, como todos |os grandes cam-
bios, tuvo que encontrar, por la novedad que aportaba, el tiempo y el modo
de ser acogida. Los principios fundamentales de la Constitucién desplazan
el centro de gravedad de las valoraciones juridicas, del hombre como sujeto
econdmico a ser humano como persona titular de intereses y de derechos
fundamental es también —y sobre todo— no econdmicos. La Republicaeleva
aprincipio fundamental la solidaridad (art. 2) —que hasta entonces concer-
nia exclusivamente a la moral privada— y sefiala como objetivo la igual-
dad, no sélo formal, sino también sustancial entre los ciudadanos (art. 3).

El clima juridico y cultural en el cual se habian aprobado los princi-
pios fundamentales de la Carta Constitucional, por una parte no estaba pre-
parado para acoger tal novedad, y por otra parte, estaba condicionado por la
normativa—y por los términos juridicos— de la proteccion socia entonces
existente.

Sucede por tanto que, desplazando la atencion de los articulos relati-
vos alos principios fundamentales a | os articul os dedicados de manera més
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precisa alos problemas particulares, se constata que el art. 38 de la Consti-
tucién, dedicado a los derechos relacionados con la proteccion social, se
construye con una redaccion que recuerda el precedente sistema dua fun-
dado de un lado en la prevision (sdlo) para los trabajadores y de otro lado
en la asistencia para (todos) los ciudadanos.

No es éste el espacio pararecordar €l debate doctrinal relativo alain-
terpretacion del art. 38 de la Constitucion acerca de la alternativa entre una
interpretacion monista de la sicurezza sociale y una interpretacion dualista
conservadora del vigjo esquema. Este debate se ha prolongado durante dé-
cadas y no puede decirse que esté del todo superado, también y sobre todo
debido ala escasa atencion y preocupacion del legislador ordinario, que no
s6lo ha mantenido en gran medida la normativa existente antes de la Cons-
titucién, sino que tampoco se ha preocupado —en sus sucesivas interven-
ciones— por tomar una posicion precisa acerca del esguema normativo adop-
tado o que se pretendia adoptar.

Entrando de manera mas especifica en la materia que nos ocupa, se ad-
vierte que el estado de «discapacitado» se toma en consideracion en el art.
38, tanto en el parrafo primero como en el segundo. La primera disposi-
cion, de hecho, prevé que «Todo ciudadano discapacitado para el trabajo y
desprovisto de los medios necesarios para vivir tiene derecho al sustento y
alaasistencia social» y en el segundo parégrafo se establece que «Los tra-
bajadores tienen derecho a que se prevean y aseguren |os medios adecuados
para satisfacer sus exigencias vitales en caso de [...] invalidez y anciani-
dad». Se hace evidente que los dos primeros apartados se refieren exclusi-
vamente a prestaciones de tipo econdémico, dado que en el mismo articulo,
el parrafo tercero establece que «L os discapacitados y los minusvalidos tie-
nen derecho a la educacion y a la insercién profesional». Como puede
advertirse antes que nada, el articulo de la Constitucion utiliza tres térmi-
nos diversos (invalido, discapacitado, minusvélido) ! para designar una con-
dicion psico-fisica del sujeto que hoy en dia se considera de manera unita-
ria, pero que en aquella época implicaba valoraciones diversas, sobre todo
acausa del legado del ordenamiento precedente, que distinguia dentro de la
misma situacién subjetiva en funcién de la existencia o no de una «jubila-
cién» contributiva y de carécter aseguratorio, esto es, en sustancia, de la
pertenencia o no a un plan de carécter contributivo y base profesional.

AUn omitiendo adentrarnos de manera mas profunda en este punto, es
interesante subrayar que €l tercer apartado introduce un derecho especifico
alaeducacion y alainsercion, puesto que no solo existe un derecho gené-
rico a la educacion (art. 34 de la Constitucion), sino también un derecho

1 N. del T—Se hatraducido «inabile» o «disabile» como «discapacitado», «invalido»
como «invalido» y «minorato» como «minusvalido».
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general alaformacion y promocion profesiona de los ciudadanos (art. 35
de la Constitucion). Por lo tanto, el marco constitucional de los derechos
del sujeto discapacitado se completa con las medidas general es que concier-
nen atodos los ciudadanos: derecho ala educacién, ala salud o al trabajo;
asi pues, los derechos fundamentales de la persona se invocan de manera
especifica para los sujetos discapacitados en relacion con la proteccion eco-
némicay con laformacioén profesional .

2. El problema de interpretacion sistematica del art. 38 —entre la
«sicurezza sociale» unitariay la separacion entre la asistencia para los ciu-
dadanos y la prevision social para los trabajadores— al que se ha aludido
mas arriba, no se resuelve precisamente con la reforma de |a separacion de
los poderes legislativos entre el Estado central y las Regiones efectuada en
el afio 2001, a través de la Ley de Reforma Constitucional de 18 de octu-
bre, nim. 3. El nuevo articulo 117 de la Constitucion, de hecho, reservaala
competencia legislativa exclusiva del Estado, entre otras materias, la «de-
terminacion de los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los de-
rechos civiles y sociales que deben garantizarse en todo el territorio nacio-
nal» [letram)], ademés de la «previdenza sociale» (Seguridad Social) [letra
0)]. Laeducacion y laformacién profesional son de competencia exclusiva
regional, por quedar excluidas de las materias sometidas a concurrencia
competencial (parrafo segundo). La utilizacién del término «previdenza
sociale» y lainvocacion a los niveles esenciales de |as prestaciones socia-
les, nos da a entender que en el reparto de competencias legid ativas se mantie-
ne el —anticuado— esquema aseguratorio que distingue entre «previdenza» y
«assistenza», dgjando esta Ultima materia ala competencia legidativaregional.

3. Lainterpretacion usual de la Constitucion considera que se gjusta a
ella una legislacion que establece para los ciudadanos (gravemente)
discapacitados —en situacion de necesidad— un derecho a recibir presta-
ciones minimas, distintas e inferiores a las previstas para los trabajadores
gue pierdan su capacidad laboral, incluso cuando tal contingencia no esté
de ningtin modo conectada con el trabajo. Por otra parte, alo establecido en
¢l plano de las prestaciones econdémicas debe afladirse una pluralidad de nor-
mas que disponen la prestacion de servicios orientados a tutelar a los
discapacitados en situaciones diversas.

Para tener una imagen mas clara de la legislacién italiana en materia
de ayuda a los discapacitados, es oportuno distinguir entre las prestaciones
0 servicios que tienen por objetivo el sostenimiento del minusvédlido en la
vida cotidiana (movilidad, educacion, salud, etc.) y las prestaciones o servi-
cios que se dedican alainsercion y a sostenimiento laboral, comprendido
en su sentido méas amplio.

[T (11 ||
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Puesto que no podemos aqui —por |a natural eza de este estudio— ofre-
cer una panoramica completay en profundidad de las previsiones especifi-
cas que se ofrecen a ciudadano discapacitado (que, entre otras cosas, pue-
den variar en las diversas regiones), parece mas oportuno recordar las li-
neas maestras de la normativa marco nacional.

4. Las normas generales que resultan de interés son sobre todo la Ley
104 de 1992 —Ley marco sobre la asistencia, la integracion socia y los
derechos de las personas minusvalidas— y la mas general (y reciente) Ley
de 8 de noviembre de 2000, nim. 328 —Ley marco para €l establecimiento
del sistemaintegrado de intervencionesy servicios sociales.

En cuanto a esta Ultima, se advierte enseguida una decidida toma de
posicién del legislador respecto a art. 38 de la Constitucion, dado que ex-
plicitamente se hace referencia al caracter de universalidad del sistema (art.
2.2) y se determina gue los sujetos protegidos son |0s que se encuentran en
situaciones de pobreza o son incapaces para satisfacer sus propias necesi-
dades debido a una discapacidad de orden fisico o psiquico; la disposicion
en su formulacién completa prevé como destinatarios a «L 0s sujetos en si-
tuaciones de pobreza, con ingresos limitados o con incapacidad total o par-
cial paraprocurarse sus propias necesidades debido a una minusvalia de or-
den fisico o psiquico, con dificultades de insercién en la vida social activa
y en el mercado de trabajo» (art. 2.3.) Esta determinacion es distinta, por
tanto, respecto de lo establecido en el art. 38 de la Constitucién que, como
ya se ha puesto anteriormente de relieve, invoca no una u otra condicion
generadora de necesidades, sino ambas a mismo tiempo. Acaso no es indtil
sefialar que en la Ley se asocian de manera alternativa diversas situaciones
de necesidad, mientras que el art. 38.1, en su esquematizacién dieciochesca,
exigia cumulativamente la incapacidad y la no disponibilidad de recursos
propios para dar derecho ala asistencia. Ello venia a sugerir que quien esta
capacitado para el trabajo no es merecedor de proteccion porque debe obte-
ner de su empleo |0s recursos necesarios para vivir y que, asimismo, el pro-
pietario no es merecedor de proteccion porgque puede obtener estos recursos
precisamente de su propiedad. Se muestra, en definitiva, laimagen de una
sociedad rigidamente dicotomizada entre propietarios y trabajadores, que,
si no lo fuera a finales de 1947 cuando la Constitucion fue redactada, hoy
en dia se ha transformado radical mente.

5. LaLey (que por otro lado se dedica en buena parte a la organiza-
cion politico-institucional, como se advierte en el capitulo Il «Estructura
institucional y organizacién del sistema integrado de intervencion y servi-
cios sociales») tiene muchos otros contenidos de regulacion interesantes,
entre los cuales destaca la prevision (art. 14) de planes individuales para
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Ilevar a cabo la plenaintegracion de las personas discapacitadas. ES preciso
sefialar, sin embargo, dos limites. La definicion de «discapacitado» es
reconducible, por reenvio expreso, a la del art. 3 de la Ley nim. 104 de
1992, en razon de la cua se trata de una persona «que presenta una dismi-
nucion fisica, psiquica o sensorial, estabilizada o progresiva, que es causa
de dificultades para el aprendizaje, larelacion o laintegracion laboral ...»,
Ley en laque resulta significativo el énfasis sobre los perfilesrelativos ala
dimension profesional mas que a la autonomia en la vida cotidianay ala
satisfaccion global de los derechos de ciudadania. En segundo lugar, €l plan
individual esta especificamente dirigido, mas que a la recuperacion de la
autonomia, ala «plena integracion... en el dmbito de la vida familiar y so-
cial, ademés de a seguimiento de la educacién escolar o profesiona y la-
boral». Ademés de que el acento, por consiguiente, parece recaer sobre la
integracion profesional, el sostenimiento del nicleo familiar slo se men-
ciona, de hecho, como «eventual» al final del siguiente apartado.

6. Se dedica en cambio a la autosuficiencia el articulo siguiente (art.
15) que limita, no obstante, su &mbito de operatividad a las personas «an-
cianas»: «...parafavorecer la autonomiay sostener el nicleo familiar en la
asistencia domiciliaria a las personas ancianas que lo demanden». En este
sentido, no hay duda que en la Ley nim. 328 de 2000 se encarna una ten-
dencia a renovado interés por la familia como lugar tradicional de acogi-
miento solidario. Entre las nuevas intervenciones sociales calificadas como
«nivel esencial de las prestaciones sociales» se encuentran al menos cinco
que se dirigen a sostenimiento de lafamiliay/o al sostenimiento de las per-
sonas dependientes para favorecer su autonomiay la permanencia en su do-
micilio. Por otra parte, también en la actual legislacion laboral, la atencion
a los familiares dependientes por parte de los trabajadores se reconoce en
todo caso, aunque todavia timidamente, como digno de tutela, como se vera
més adelante.

En conjuncion con el papel de lafamilia, lalegisiacion resalta otra ten-
dencia del ordenamiento que parece comun a todas |as orientaciones politi-
cas e ideol 6gicas. Nos referimos ala del egacion de actividades socialmente
relevantes haciael llamado «tercer sector». El papel del voluntariado ha asu-
mido en estos afios una importancia cada vez mayor y la normativa promul-
gada en el afo 2000 viene a institucionalizar esa figura reconociéndole un
amplio espacio en la proyeccion y en la realizacion de las intervenciones
sociales (art. 1.4).

Mas all4 del favor con el que deben contemplarse las formas esponté&
neas de solidaridad humana, subsiste el peligro de que el Estado —en su
condicién de garante de los derechos inviol ables de la persona— pueda, uti-
lizando estas formas de voluntariado, terminar por oscurecer su propia res-
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ponsabilidad y de esta manera diluir los derechos de los ciudadanos a reci-
bir proteccion frente a situaciones de necesidad.

7. LaLey nim. 328 afirma que €l sistema de proteccion es «integral»
—el término aparece 38 veces en una ley de 38 péginas en la version on
line— en el sentido de que las intervenciones y los servicios sociales (as,
lardbricadel art. 22) afrontan |as situaciones de necesidad en su totalidad y
plenitud; se determinan nuevos tipos de intervencion —como ya se ha mencio-
nado— que constituyen €l «nivel esencial delas prestaciones sociales». En todo
caso, solo laletra b) de este mismo art. 22 se dedica a la falta de autonomiay
describe estas intervenciones como «medidas econémicas» —Uni camente eco-
nomicas— «para favorecer la vida autbnomay la permanencia en el domi-
cilio de personas totalmente dependientes o incapaces de llevar a cabo por
si solos los actos propios de la vida cotidiana», mientras que las demas se
destinan alas més variadas situaciones de necesidad (desde la toxicomania a
laausencia de vivienda). Por otra parte, como se ha sefid ado, éstaes unaLey
general sobrela «assistenza» (por utilizar unaterminologia un poco desfasada).

8. Lafinanciacion del sistema constituye su punto flaco: frente a de-
claraciones de principios interesantes y a veces hermosas, la norma se de-
tiene, 0 amenaza con detenerse, ante las razones econdmico-financieras. Las
acciones parala asistenciay la cualificacion de los sujetos que operan en el
tercer sector (art. 5.1); todas las competencias conferidas alos Ayuntamien-
tos (art. 6.2); la amplitud del «proyecto individual» (art. 14.2); el sosteni-
miento de las familias verdaderamente necesitadas (art. 16.4); los planesre-
gionales de intervencion (art. 18.6); los planes de zona (art. 19.1) y por tan-
to, en términos generales, 10s servicios personales y las medidas econdémi-
cas para la superacion de las condiciones de pobreza, marginacion y exclu-
sién social, se condicionan explicitamente «a |os recursos disponibles»; in-
cluso la asistencia domiciliaria de los ancianos que no son autosuficientes
se subordina a la cuota anual reservada a tal objeto en el ambito del Fondo
nacional paralapoliticasocial (art. 15).

Esta constatacion puede parecer banal: es obvio que los recursos dis-
ponibles condicionan lo que puede realizarse efectivamente, sin embargo la
reflexion del jurista no debe detenerse en este punto.

La deduccion inmediata que se obtiene del conjunto de las referencias
alalimitacion de los derechos por las disponibilidades econdmicas, es que
unaley asi formulada podria leerse, no como una consagracion de la conse-
cucién de un sistema unitario de sicurezza sociale (donde todos los ciuda-
danos que se encuentran en situacién de necesidad tienen derecho a ser aten-
didos), sino, por el contrario, como un retorno a la «assistenza» como sim-
ple interés legitimo —y no derecho subjetivo— del ciudadano.
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Ciertamente, incluso desde la mas optimista y positiva de las lecturas,
|o que indudablemente se deduce de la Ley es que |os derechos sociales men-
cionados —si se pueden calificar todos como «fundamentales» mereceria
una reflexion mas amplia— deben considerarse en todo caso como dere-
chos condicionados. Cosa que, de hecho, ha sido siempre asi, y no sélo en
el sistemaitaliano: de manerarelativamente paraddjica se podria afirmar que
|a determinacion de lalinea de pobreza depende més de |0s recursos econé-
micos disponibles que del coste de lavida. Pero, al menos en linea de prin-
cipios, podria someterse a critica la alusion alos condicionamientos econo-
micos; por gjemplo, el derecho ala salud —formalmente— no se considera
como un derecho condicionado, sino de caracter absoluto y, como consecuencia
de ello, no se podria considerar |egitima una disposicion que condicionaralas
atenciones gratuitas de urgencia alos recursos financieros disponibles.

9. Ciertamente, a ser esta legislacion de caracter generalista —orien-
tada a paliar diversas situaciones de necesidad—, podria decirse que evita
la contraposicién, mas duray clasica, entre ciudadano y trabajador —que,
como hemos sefialado se incardinabaen laliteralidad del art. 38 parrafo pri-
mero y segundo de la Constitucién—, aunque no deja de poner el énfasis
en algunos casos, como se ha indicado supra, sobre la condicion profesio-
nal. Similares consideraciones podrian hacerse respecto ala Ley-marco so-
bre las minusvalias —5 de febrero de 1992, nim. 104—, que ha tenido el
indudable mérito de reconsiderar la situacion y los derechos del discapacitado
desde una 6ptica que no es exclusivamente la de la capacidad/discapacidad
parael trabajo.

Desgraciadamente, sin embargo, las personas que no son autosuficientes
se encuentran hoy en dia, en concreto, frente a una normativa que, a gran-
des rasgos, califica la situacion de necesidad sobre la base de la existencia
de una discapacidad —entendida como imposibilidad o dificultad de acce-
der a una ocupacién normal—, unida a la falta de ingresos, mientras que el
ciudadano «capaz», pero privado de medios de subsistencia no es en si mis-
mo titular de un derecho a ver paliada su situacion de necesidad. Esto se tra-
duce en una ausencia de prestaciones econémicas para |os sujetos que —sin
encontrarse en la situacion de una grave discapaci dad— podrian estar nece-
sitados de ayuda para el desarrollo de su actividad cotidiana. Para acceder a
la prestacién no contributiva de invalidez, el sujeto debe haber perdido al
menos el 75% de su capacidad laboral. La condicion de «gravissima
invalidita» (gran invalidez), que no permite ni siquierallevar a cabo los ac-
tos de la vida cotidiana, se valora separadamente a través de la generacion
de una asignacién adicional .

10. Lameracarenciade recursos, si bien no da derecho a obtener pres-
taciones econdmicas, puede permitir el acceso a algunos servicios publicos
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fundamental es de manera gratuita o con el precio fuertemente reducido y, a
estos efectos, la dependencia puede valorarse como indice de prioridad en
la obtencién de estos servicios. No obstante, también desde este punto de
vista, se pueden encontrar diferencias entre regiones y contradicciones del
sistema.

Asi, por ggemplo, en Emilia Romagna, region apreciada por sus fuertes
tradiciones de solidaridad y por contar con un aparato de servicios publicos
que se consideran por encima de la media nacional en cuanto asu calidad y
cantidad, para acceder a los servicios publicos gestionados por |os entes |o-
cales, el derechoy el eventual coste del servicio se determina normal mente
sobre la base de los ingresos familiares determinados a través del |SEE (In-
dicador de la Situacion Econémica Equivalente: un indicador introducido
por el Decreto Legislativo nim. 109 de 1998, que tiene en cuenta, ademés
de los ingresos de la familia, la propiedad de bienes muebles o inmuebles).
Ademas, en lamismaregion, el servicio sanitario es totalmente gratuito para
los nifios de hasta tres afios (si pertenecen a familias que no retinen ciertos
ingresos), paralos ancianos, para los sujetos con determinadas patologias y
para los desempleados. Se entiende que son desempleados quienes son asi
considerados en la regulacion sobre la proteccion de Seguridad Social para
el desempleo involuntario gestionado por e INPS (Instituto Nacional de Pre-
vision Social): trabajadores subordinados que han perdido €l puesto de tra-
bajo involuntariamente y que han cotizado al menos durante dos afios. Los
«inoccupati» (no ocupados), esto es, los que estan buscando su primer em-
pleo o los que han desarrollado un trabajo ocasional que no alcanza el afo
de cotizacion, siguen obligados a pago de las contribuciones econémicas
regueridas por el servicio sanitario.

11. Distintaeslasituacion de los ancianos. La normativa (arts. 3.6y 7
de la Ley 335/1995) establece el derecho a una prestacion econdémica pe-
riddica para los ciudadanos de més de sesenta 'y cinco afos desprovistos de
ingresos, llamada «assegno sociale». En realidad, también en este caso se
presupone una situacion de invalidez o a menos de incapacidad para gene-
rar ingresos, que se presume sobre la base de la edad avanzada. La eventual
falta de autosuficiencia, sin embargo, no se toma directamente en conside-
racion sino para los casos mas graves. Paraddjicamente existen mas servi-
ciosy facilidades para los ancianos «jGvenes» y con mayor autosuficiencia
que para los sujetos que se encuentran necesitados de ayuda para el desa-
rrollo de su vida cotidiana.

Puede reconocerse una presuncién de la mayor necesidad econémica
derivada de los «costes» de la ancianidad en la regulacion de los distintos
niveles de la pension «minima» dispensada por el INPS alos trabajadores:
asi, el «minimo», es mas elevado cuando el pensionista alcanzalos 70 afios.
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12. Manteniéndonos en todo caso en el plano de la proteccion econd-
mica, €l trabajador cuenta con diversas formas de tutela vinculadas a la pér-
dida de su capacidad de trabajo (especifica o genérica). De ello se deduce
gue esta proteccion puede aplicarse también en el caso de que el sujeto se
encuentre en una situacion de dependencia. Por otra parte, dicha situacion,
en si misma considerada, no se contempla a efectos de la valoracion del
guantum de la prestacion, que permanece vinculado a la determinacién de
la pérdida de capacidad especifica de trabajo, la referencia es a «assegno
di invalidita» —reduccion de la capacidad de trabajo a menos de un tercio
(art. 1 Ley nim. 222/1984)— y ala «pensione di inabilita»— imposibili-
dad absoluta y permanente para desarrollar |as tareas propias de cualquier
actividad laboral (art. 2 Ley ndm. 222/1984)—, que corresponden a los su-
jetos que han alcanzado a menos cinco afios de carencia.

El Unico supuesto en el que se toman en consideracion los problemas
de autosuficiencia (si bien indirectamente) es el del accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Desde el afio 2000 (Decreto Legislativo nim. 38),
de hecho, en lavaloracién del dafio sufrido con ocasion del trabajo, setiene
en cuenta lalesion de laintegridad psico-fisica en si misma considerada (el
Ilamado dafio bioldgico), prescindiendo de las consecuencias perjudiciales
sobre la vertiente laboral/patrimonial. Esto permite valorar la falta de auto-
suficiencia del sujeto prescindiendo de sus consecuencias en el plano de la
capacidad parael trabgjo.

13. Especial consideracion merece para el legislador la situacion de los
padres trabajadores con hijos minusvaidos. La Ley de 8 de marzo de 2000
(nim. 53) (mas adelante incorporada al texto refundido de las disposiciones
legislativas relativas a la tutelay proteccion de la maternidad y paternidad,
Decreto Legislativo 51/2001) prevé entre sus objetivos (art. 1), el reconoci-
miento de permisos para los padres y la extensién de la proteccion para los
padres de personas discapacitadas.

Cuando regula concretamente estos derechos, la normativa amplia el
abanico de supuestos merecedores de tutela, y, por tanto, contempla tam-
bién el caso de los cuidados desarrollados por €l trabajador en favor del con-
yuge, de los parientes y del conviviente de hecho, mientras que exista, en
todas estas circunstancias, una convivencia estable acreditada por medio de
certificacion oficial.

Frente a esta ampliacion subjetiva, la prevision de los derechos es bas-
tante modesta: consiste apenas en tres dias a afio de permiso retribuido o,
como alternativa, en la posibilidad de «acordar con el empleador unaforma
distinta de llevar a cabo la actividad |aboral». Mé&s incisiva resulta la dispo-
sicion que establece el derecho a una excedencia de hasta dos afios (que pue-
de gjercerse de modo continuado o fraccionado) paralos trabajadores, tanto
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del sector publico como del privado. Esta excedencia, si bien permite al tra-
bajador mantener su puesto de trabajo, no genera, sin embargo, ningunafor-
ma de retribucion o prestacion y, por otra parte, el sujeto no puede desarro-
[lar ningdn tipo de actividad laboral. Por Ultimo, esta excedencia no se con-
figura como un derecho potestativo, de hecho la solicitud del empleado sdlo
puede ser rechazada en caso de que el empleador —con causa justificada—
demostraralaimposibilidad para sustituir a su empleado.

14. Resultadistinto el elenco de disposiciones previsto para cuando el
sujeto que precisa de la asistencia se encuentre en una situacion de minusvalia
grave acreditada: en tal caso los padres del nifio menor de tres afios tienen
derecho a una ampliacion de hasta tres afos de la «aspettativa facoltativa»
(suspension voluntaria), o bien ados horas a diade permiso retribuido. Des-
pués del tercer afio, tienen derecho a tres dias de permiso al mes cubiertos
con una prestacion sustitutiva del salario. Estos permisos se afiaden alosya
previstos para el caso de enfermedad del nifio. Las mencionadas disposicio-
nes se aplican también a los trabajadores que asisten «con continuidad y de
manera exclusiva» a un pariente minusvaido por consanguinidad o afini-
dad hasta el tercer grado, aungue no hubiera convivencia.

Hay que sefiaar, asimismo, que estos Ultimos trabajadores tienen dere-
cho a escoger el centro de trabajo més cercano a su domicilio y que no pue-
den ser trasladados sin su consentimiento. Desde |a perspectiva de la tutela
judicial, el despido motivado por la solicitud o el disfrute de los derechos
mencionados se considera explicitamente como nulo (art. 54.6) Mas ade-
lante, la jurisprudencia, en un caso de despido por causa injustificada de
una trabajadora que se habia ausentado para asistir a su hermano, que habia
sufrido una grave minusvalia, ha considerado el despido como «ingiurioso»
(contrario aladignidad, a efectos indemnizatorios).

Contrastando con esta panoramica —que debe completarse con la po-
sibilidad de la negociacion colectiva de mejorar |os derechos de los trabaja-
dores afectados— se debe advertir que se presta escasa atencion a dato eco-
noémico: los permisos y las excedencias, cuando son mas prolongados, se
privan de cobertura retributivay, a veces, incluso prestacional. Tampoco se
prevé de modo explicito la posibilidad de recurrir, en los casos de mayor
duracion, a la institucion de la anticipacion del «Trattamento di Fine
Rapporto» 2. Cierto es que, en los casos mas graves de invalidez existe la
posibilidad de reclamar prestaciones econdémicas —Ila pensién de invalidez

2 El Trattamento di Fine Rapporto (literalmente, «tratamiento de fin de larelacion» con-
siste en un pago con cargo a empresario, dependiente de la antigliedad, que se devenga cuan-
dofinalizael contrato de trabajo por cualquier causay que con determinados condicionamientos
puede anticiparse (N. del T.)

[T (11 ||



NN T 1] @

22 Alberto Avio / Gian Guido Balandi

no contributivay los subsidios «de acompafiamiento» para quienes no pue-
den desenvolverse por si solos en la vida cotidiana— vy, en todo caso, la
convivencia con un pariente minusvaido se valora a efectos del derecho a
pago de prestaciones familiares.

15. En conclusién, si bien no puede negarse del todo la presenciaen la
legislacion italiana de disposiciones orientadas a la atencion de | as situacio-
nes de dependencia, subsiste una increible dispersién normativa, que en la
préctica presenta carencias de informacion para sus posibles y como un cal-
vario burocratico para los beneficiarios, siendo diversas, por otra parte, las
instituciones a las que se atribuye la competencia formal. Remitiéndonos
exclusivamente a las disposiciones aqui mencionadas, hemos hecho refe-
rencia a una decena de leyes, promulgadas desde finales de |os afios 60 has-
ta el afo 2001, a pesar de que hemos omitido —deliberadamente— la nor-
mativa regional de aplicacion.

La cuestion de fondo no es sdlo |a falta de medios econdmicos puestos
a disposicion del Estado para proporcionar una respuesta adecuada a quie-
nes se enfrentan a situaciones de dependencia, sino, quizés primordialmen-
te, una insuficiencia cultural para afrontar —juridicamente— las situacio-
nes de desventaja de la persona en si misma considerada. La contaminacion
de los vigjos estereotipos impide superar de manera armonica la vision
«aseguratoria» que exige una cualidad profesional o de ciudadania al sujeto
protegido: la introduccién de esta normativa dispersa en favor de situacio-
nes particulares, por en su caracter episodico, no permite obtener unatutela
seguray exhaustiva.

16. Finalizando esta exposicion sintética del modelo italiano quisiéra-
mos comentar brevemente la Ley espafiola utilizando como modelo de re-
ferencia una hipétesis acerca de la evolucion del sistema de bienestar que
uno de nosotros tuvo ocacion de formular hace algunos afios en un articulo
publicado en larevista Lavoro e diritto.

Eran dos las hipo6tesis programéti cas que se formulaban en agquella sede.
En cuanto al modelo, se proponia la superacion de |os elementos caracteri-
zados como «previdenza» (Seguridad Social profesional) y «assistenza»
(asistenciasocial universal): lanuevaintervencion del Estado social «...debe
atender a todos los ciudadanos con independencia de su condicion profesio-
nal —como hacian los “vigjos” seguros sociales— y de la capacidad perso-
nal y disponibilidad de ingresos —como sucedia con la “antigua’ asisten-
cia—, aungue teniendo en cuenta ambos aspectos en la organizacion de los
servicios, para llevar a cabo una evaluacion apropiada y no caer en un
igualitarismo obtuso». Y en lo que refiere alos instrumentos de proteccion,
éstos venian identificados esencialmente con los servicios «...entendidos en
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un sentido amplio, que no excluya las transferencias de recursos —de las
cuales ciertamente no debe prescindir la concepcion renovada del Estado
Social— pero enmarcadas en una compleja red de intervenciones, en oca-
siones concebidas precisamente para mejorar la posicion de las personas en
relacion con los mercados donde cada uno debe concurrir cotidianamente».

17. EnlaLey espafiola pueden apreciase precisamente algunos elemen-
tos que caminan en esta direccion.

El primero de ellos es el universalismo de latutela previsto en el art. 3
b); este elemento tiene una importancia trascendental para la superacion de
los model os precedentes, que, como se hailustrado en el caso italiano, han
implicado siempre una referencia «selectiva»: o bien la condicion profesio-
nal o bien la incapacidad unida a la falta de disponibilidad de recursos. A
este universalismo se unen los principios de igualdad efectivay prohibicion
de discriminacion, que si bien derivan de éste, no deben darse por supues-
tos, ya que, de hecho, podria imaginarse un sistema que, destinandose a la
totalidad de los ciudadanos, previese tratamientos diferenciados por razén
de alguna circunstancia prohibida (pensemos en la larga lista de factores de
discriminacion prohibidos del art. 13 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea). La proteccion de caracter universal, igualitaria y no discriminatoria
recuerda a la calificacion del servicio sanitario italiano en virtud del art. 1
delaley de 23 de diciembre de 1978, nim. 833.

El segundo elemento que resulta oportuno subrayar es la centralidad
de los servicios prestados a | as personas, frente a la prevalencia de las pres-
taciones econémicas —transferencias de ingresos— en la estructura tradi-
cional de la seguridad-proteccion social. «Los servicios del Catalogo... ten-
dran caracter prioritario», sefidla el art. 14.2, y solo en el caso de que €
servicio no sea posible, se sustituira por una prestacion econémica vincula-
daalaadquisicion del servicio en cuestion. Precisamente porque se trata de
servicios y no de dinero —el «equivalente universal», de acuerdo con una
definicién clasica— su programacion debe ser individualizada, de ahi la pre-
vision del «Programa individual de Atencion» en el art. 29. En esta sede se
determinan «los servicios y las modalidades de intervencién mas adecua-
dos» alas necesidades de |a persona en situacion de dependencia. Tales ser-
vicios deben ser, lo que implica otra caracteristica que debe ser oportuna-
mente y positivamente subrayada, «integrales», en el sentido anteriormente
mencionado.

Dado que los servicios se proporcionan alas personas alli donde se en-
cuentran, a diferencia una vez mas de las prestaciones econémicas, paralas
gue basta con contar con un gran ordenador en la capital 0 quizas incluso
en un pais del tercer mundo, la prevalencia de los servicios implicala nece-
sidad de descentralizacion y, por ello, de la participacion activa de las auto-
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nomias y entidades locales en la gestion y en las prestaciones mismas. De
hecho, el papel de las Comunidades Autonomasy de las Entidades L ocales
se subraya al final del art. 1 delaLey, en el marco de la coordinacion y de
la colaboracion con la Administracion General del Estado.

18. En definitiva, en este caso estamos propiamente en presencia del
«Estado Social de servicios, descentralizado y liviano» que se invocaba al
final de articulo citado més arriba. Pero hay un Ultimo tema que interesa
traer acolacion y a que debe atribuirse una gran importancia sistematica. El
punto de referencia para la apreciacion de la autonomia de la persona—y en
consecuencia, también la finalidad de la accién integrada de asistencia—
viene constituido por el gercicio de los derechos de ciudadania, como pue-
de leerse en el primer punto de la Exposicion de Motivos. Esta Ley debera
garantizar alas personas dependientes la posibilidad de disfrutar «de los de-
rechos humanosyy libertades fundamentales» (art. 4.2.a). En definitiva, como
proclama la «disposicion final octavaw, €l fundamento constitucional viene
constituido por €l art. 149.1.1, que garantiza la «igualdad de todos | 0s espa-
fioles en el gercicio de los derechosy el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales». Asi pues, los fundamentos y objetivos de esta Ley presentan
tal relevancia, que no permiten relegar, en perspectiva, esta normaaun lu-
gar menor en el @mbito del Estado Social espariol.
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EXTRACTO

La Ley 31/2006 sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades
andénimas y cooperativas europeas aborda la transposicion al ordenamiento la-
boral espaiol de las Directivas correspondientes, introduciendo importantes no-
@ vedades en el panorama participativo de los trabajadores en Espana. Sin per-
juicio de experiencias convencionales aisladas, por primera vez una norma le-
gal espanola regula la posibilidad de fijar cuotas de participacién de los traba-
jadores en los maximos 6rganos societarios de un nuevo tipo de sociedad, la
Sociedad Europea. La anterior afirmacién debe matizarse en la medida en que
la norma de transposiciéon tinicamente establece la posibilidad de acceder a di-
chas facultades por via convencional, salvo en los supuestos en que dichos de-
rechos hubieran sido reconocido a los trabajadores de las sociedades que to-
man parte en el proceso de constitucion de la Sociedad Europea, exigencia que
la inmensa mayoria de la sociedades con sede en nuestro pais no cumplen. A
pesar de lo dicho, el interés de la norma de transposicion no se reduce, pues
quienes trabajen en Espafia para empresas que participen en la constitucién
de una SE pueden verse afectados por dichas disposiciones de participacion.
En paralelo, las disposiciones subsidiarias impulsan la adopcién de sistemas de
informacion y consulta transnacional similar al ensayado en las empresas y grupo
de dimensién comunitaria. El estudio de las relaciones entre ambas normas y
la comparacién de los 6rganos de representacién previsto suscita nuestro espe-
cial interés.
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1. INTRODUCCION

La participacion de |os trabajadores en la empresa, 0 més exactamente,
la posibilidad de intervencién de los trabajadores en el proceso de toma de
decisiones que prima facie corresponde asumir en solitario al empresario,
es una materia en permanente actualidad. Las histéricas aspiraciones de de-
mocratizar la organizacion empresarial han perdido impulso de forma pau-
latina', mientras en paralelo ha venido generalizandose diferentes mecanis-
mos que someten la gjecucion de las decisiones empresariales a complejos
procedimientos que, cuando tales decisiones afectan al empleo, permiten la
intervencion de la representacion de los trabajadores. El desarrollo de las
relaciones laborales en 10s paises de la Europa comunitaria muestra una am-
plia diversidad de soluciones de naturaleza hibrida, que pivotan entre mo-
del os de participacion externa e interna considerados ideales y antagdnicos?.

Junto a la evolucion de los modelos nacionales, cuya pluralidad es
considerada un valor a conservar, la necesidad de un modelo comunitario
de participacion de los trabajadores ha sido largamente discutida en los fo-
ros comunitarios, que consideran el didlogo socia como una herramienta
fundamental para mejorar la competitividad de la economiade la Unién Eu-

1 GonzALEz ORTEGA S.: «La participacion de los trabajadores en la empresa como ex-
presién de la democracia social», Cuadernos de Derecho Publico nim. 25, 2005, pags. 109 y
ss; DURAN LOPEz F 'y SAEZ LARA C: El papel de la participacion en las nuevas relaciones
laborales Madrid, Civitas, 1997; ARAGON SANCHEZ A.: La participacion de los empleados en
la empresa, Madrid, CES, 1998.

2 Véase d Informe Final Del Grupo de Expertos European System of Worker Involvement.
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ropea. No en vano, ya la Carta comunitaria de |los derechos sociales funda-
mentales de los trabajadores (CDSF) incluia dos preceptos relativos alain-
formacidn, la consultay la participacion de los trabajadores, que conforme
establece el art. 17 de ésta, debe desarrollarse «teniendo en cuenta las prac-
ticas vigentes en los diferentes Estados miembros»; como complemento, el
art. 18 de la Carta apunta hacia la oportunidad temporal de la intervencion
de los trabajadores, con el objetivo de asegurar el efecto Util de los meca-
nismos participativos, y la indispensabilidad de que tales practicas tengan
lugar ante situaciones especialmente complejas, como cambios tecnol 6gi-
cos que afecten a la organizacion empresarial y a las condiciones de traba-
jo, reestructuraciones o fusiones que afecten al empleo o despidos colecti-
vos?. Con posterioridad, el Programa de aplicacion de la Carta permitio ini-
ciar un proceso de reforma de las originarias Directivas aprobadas en los
anos setenta, reforzando los mecanismos de informacién y consulta, y
revitalizo antiguos proyectos sobre informacion y consulta en empresas de
estructura compleja, cuya definitiva adopcion ain se demoraria algunos
afos*. Ante laimposibilidad de alcanzar un consenso suficiente en torno a
un model o europeo Unico, los avances se producen a partir de la aceptacion
de la pluralidad de modelos a escala comunitaria, a partir de una serie de
principios comunes escasamente exigentes. El legislador comunitario adop-
ta una posicién promocional, dejando en manos de los negociadores a nivel
de empresa la concrecion del grado de participacion de los trabajadores en
las empresas. La perspectiva adoptada supone renunciar a una armonizacion
heter6noma de model os de participacién, confiando a la autonomia colecti-
vala seleccion de las mejores précticas.

Este nuevo enfoque se materializa juridicamente con la adopcion de la
Directiva CEU cuyo éxito aplicativo permitio la reiteracion de dicha técni-
ca legislativa para resolver una de las regulaciones més largamente debati-
das en las instituciones comunitarias, la posibilidad de ordenacion de un es-
tatuto para la Sociedad Europea®, completada con la generalizacion de un

3 La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores fue
adoptada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 (COM 89 471 final). Sobre la misma,
MoNEREO PEREZ, J.L.: «Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabaja-
dores (I y I1)», REDT, nims. 56 y 57; RoJjo ToRRECILLA, E.: «La Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europeay |os derechos de informacion y consulta», TL nim. 59, 2001.

4 Programa para la aplicacion de la Carta comunitaria de los derechos sociales funda-
mentales (COM 89 568 final). Sobre el mismo, Gomez GorbiLLo R.: El comité de empresa
europeo, CES, Madrid, 2003, pags. 57 y ss.

5 Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre de 2001, del Consejo relativo a estatuto de
la Sociedad Anénima Europea (DOCE de 10 de noviembre) y Directiva 2001/86, de 8 de octu-
bre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad An6nima Europea en lo que
respecta alaimplicacion de los trabajadores (DOCE de 10 de noviembre).
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marco de informacién y consulta para el conjunto de las empresas ubicadas
en territorio comunitario®. Con posterioridad, el modelo adoptado para la
Sociedad Europea ha sido replicado para otros tipos societarios, como es el
caso de la Cooperativa Europea’. En paralelo, la Constitucion Europea in-
cluia los derechos de participacion de los trabajadores entre los derechos
sociales fundamental es, manteniendo en lo fundamental el contenido origi-
nariamente establecido en la Carta®.

Laregulacion comunitaria sobre la SE ha sido ya comentada por la me-
jor doctrina laboralista espafiola®, circunstancia que nos exime de detener-
nos a analizar en profundidad el contenido de las normas adoptadas por la
UE, para concentrarnos en la labor de adaptacion realizada por el |egislador
espafiol. A pesar de ello, resulta inevitable comentar brevemente los aspec-
tos més sobresalientes o novedosos que aporta la regulacion de la SE. En
primer lugar, desde el punto de vista formal, la dualidad de instrumentos
normativos elegidos por el legislador comunitario, el reglamento para los
aspectos mercantiles y la directiva para |l os aspectos laboral es, pone a prue-
balaflexibilidad del ordenamiento comunitario, y laimaginacién delos le-
gisladores para buscar soluciones a problemas que amenazaban con conver-
tirse en irresolubles tras mas de treinta afos de discusiones y fracasos. Lo
que ha sido denominado como un «peculiar conjunto normativo» 1°, abre la
puerta a una redefinicion de las funciones de los instrumentos normativos
afectados, produciéndose un contagio de las caracteristicas entre ambos ti-
pos de normas, circunstancia que ya fue advertida, por lo que respecta a la
limitacion del margen de adaptacién a los derechos nacional es por |os Esta-

6 Directiva2002/14, de 11 de marzo de 2002, por |a que se establece un marco general
para lainformacion y la consulta de |os trabajadores en la Comunidad Europea (DOCE de 11
de marzo).

7 Reglamento 1435/2003, de 22 de julio de 2003, del Consgjo relativo al estatuto de la
Sociedad Cooperativa Europea (DOCE de 18 de agosto) y Directiva 2003/72, de 22 de julio de
2003, por laque se completa el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea en lo que respec-
taalaimplicacion de los trabajadores (DOCE de 18 de agosto)

8 GomEz GorbILLO, R.: «Los derechos fundamentales comunitarios de informacion y
consulta de los trabajadores en la empresa», en QUESADA SEGURA R.: La Constitucion europea
y las Relaciones Laborales, Mergablum-CARL, Sevilla, 2004, pags. 168 a 201.

9 Por todos, CAsas BAAMONDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores en la Socie-
dad Anoénima Europea (Procedimiento de negociacion colectiva y diferentes modelos de im-
plicacion convenida)» REDT nim. 117, 2003, pags. 355-423; VALDES DAL-RE, F.: «La partici-
pacion de los trabajadores en la Sociedad Europea: treinta afios después», RL ndm. 6, 2003,
pags. 1-12; «Laimplicacion de |os trabajadores en la sociedad europea: un paradigma del nue-
vo derecho comunitario», RL nim. 11, 2003, pags. 1-14; «El establecimiento de |los derechos
de implicacion de los trabajadores de la Sociedad Europea a través de la negociacion colecti-
va», RL nim. 13, 2003, pags. 1-12; «El modelo legal de los derechos de implicacién de los
trabajadores en la Sociedad Andnima Europea», RL nim. 15-16, pégs. 1-8.

10 Casas BaaMONDE M.E.: «Laimplicacién de los trabajadores...», op. cit., pag. 373.
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dos miembros, con ocasién de la Directiva CEU . La complementariedad
entre Reglamento y Directiva provoca una reduccion del rigor normativo y
de laaplicabilidad directa de la primera, mientras que refuerza la imperati-
vidad de la que generalmente carece la segunda’?. Pero la afirmacion ante-
rior implica el paralelo incremento del protagonismo aplicativo de las nor-
mas de transposicion de los Estados miembros, que deben completar el con-
junto normativo, sin cuya actuacion coordinada no es posible el funciona-
miento adecuado del entramado juridico elevado en torno ala SE.

La novedad del planteamiento normativo contenido en el Reglamento
obliga alos Estados miembros a reformar la regulacion mercantil, abriendo
los ordenamientos nacionales a las diversas posibilidades ofrecidas por la
norma comunitaria’®, en cumplimiento del mandato previsto en el art. 68
del Reglamento SE, que obliga a estos a adoptar |as disposiciones precisas
para garantizar la efectividad de las normas de aplicacion directa que en é
se contienen. En el caso espariol, la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, so-
bre la sociedad an6nima europea domiciliada en Espafia cumple ese papel
(en adelante, LSE) 4. De un lado, la SE es una nueva forma social que se
adiciona a catdlogo de las reconocidas por los ordenamientos nacionales,
con el objetivo de ampliar lalibertad de establecimiento en territorio comu-
nitario, pero todo ello exige ajustar las normas mercantiles de los Estados
miembros a esta nueva realidad. En concreto, aunque el disefio originario
pretendia conseguir una normativa sustantiva completa de carécter comuni-
tario, la version finalmente adoptada ha preferido una solucién menos am-
biciosa que conjuga la normativa supranacional con las normas legales apli-
cables a las sociedades anonimas en €l derecho interno. La puesta en mar-
cha de este plural sistema de fuentes, supone la reduccion de elementos de
unidad en las sociedades europeas creadas a partir del mismo, en la medida
en que los derechos nacionales aportardn diversidad a una parte sustancial
de la normativa aplicable; a cambio, la insercién de la nueva forma socia
en las legislaciones de Estados miembros produce menos rechazo, pues en
principio la nueva figura societaria puede incorporarse con menores difi-
cultades alas tradiciones mercantiles nacional es.

1 Gomez GoroiLLO, R.: «El comité de empresa europeo», op. cit., pag. 93y ss.

12 Casas BAAMONDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores...» op. cit., pag. 374.

13 Sobre los aspectos mercantiles, VV.AA.: La Sociedad Anonima Europea: régimen
juridico societario, laboral y fiscal, Marcial Pons, Barcelona, 2004; La Sociedad Anénima Eu-
ropea: analisis del Reglamento CE nim. 2157/2001 del Consegjo, por €l que se aprueba el Es-
tatuto de la Sociedad Anénima Europea y de la Directiva 2001/86/CE sobre implicacion de
los trabajadores, Bosch, Barcelona, 2004; La Sociedad Anénima Europea Domiciliada en Es-
pafia, Aranzadi, Cizur Menor, 2006.

14 BOE de 15 de noviembre de 2005.
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En nuestro caso, uno de los problemas de mayor complejidad que plan-
teaba al legislador espafiol el Reglamento comunitario residia en la deter-
minacion de la forma de gobierno de la nueva sociedad, en concreto, si las
SE constituidas en Espafia tenian que adoptar necesariamente el «sistema
monista» de administracion —el sistema tradicional de las sociedades ano-
nimas en nuestro pais— o si, por €l contrario, podrian también optar por un
«sistema dual», caracterizado por la existencia de un drgano de control o
consgjo de control y un érgano de direccion. En el caso de que se recono-
cierala posibilidad de opcion, se plantearia una segunda cuestion, si lafor-
ma dual debia ser exclusiva de las sociedades andnimas europeas o si, por
el contrario, la facultad de opcion debia generalizarse a todas las socieda-
des andnimas. La LSE considera que la facultad de opcidn entre «sistema
monista» y «sistema dual» debe concederse a todas las sociedades anéni-
mas europeas, razén por la cual el legislador mercantil se ve obligada a es-
tablecer ex novo las reglas de ordenacion del gobierno de las sociedades
constituidas bajo el sistema dual (arts. 327 ss. LSE). Sin embargo, respe-
tando la solucién tradicional del Derecho espafiol, no ha procedido a gene-
ralizar esa opcion estatutaria a las demas sociedades andnimas espafiolas, a
|a espera de que la préctica permita apreciar las bondades del nuevo mode-
lo. Por ello, el alcance de la norma es muy limitado, pues s6lo procede a
afadir un nuevo capitulo al texto refundido de la Ley de Sociedades Andni-
mas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, estableciendo las previsiones indispensables para la plena operatividad
de las nuevas sociedades.

2. LA COORDINACION DE PLANOSNORMATIVOS

Retomando la experiencia adquirida con la puesta en marcha de la Di-
rectiva CEU, el legislador comunitaria da un nuevo paso adelante, pues en
esta ocasion la complejidad del sistema se incrementa con el protagonismo
central otorgado a Reglamento SE, ausente en el supuesto de las empresas
y grupos de empresa de dimensién comunitaria, estructuras que no precisan
de nueva regulacion mercantil. De esta manera, el Reglamento SE asume €l
papel de norma principal, remitiendo a las normas de transposicion de la
Directiva SE, la facultad de complementar la institucion societaria de nue-
va creacion, y estableciendo los puntos de conexion entre regulacion prin-
cipal y regulaciones complementarias. Bien es cierto, que como se ha dicho
mas arriba, la especialmente imperativa regulacién contenida en la Directi-
va SE reduce el margen de actuacién de los Estados miembros, cuya labor
en un buen nimero de materias se ha limitado a reiterar los preceptos co-
munitarios, pero desde un punto de vistaformal el conjunto normativo apli-
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cable es el compuesto por el Reglamento SE y las normas nacionales de
transposicion de la Directiva SE, en nuestro caso, entre el Reglamento SE'y
la LITSE'®. Resuelto el reparto competencial haciendo uso de un criterio
material, aspectos mercantiles y aspectos laborales, nuestra discusion debe
centrarse en los aspectos laborales y, en concreto, en la determinacién del
alcance de las normas de transposicion de la Directiva, pues la transnaciona-
lidad del @mbito subjetivo de aplicacién del conjunto normativo, provocala
paralela aplicacion transnaciona de las normas de transposicion, como ya
ocurriera con las normas de transposicion de la Directiva CEU.

En concreto, el Grupo de Expertos diferencia entre disposiciones prin-
cipales, dotadas de aplicacion extraterritorial, y disposiciones accesorias,
anicamente aplicables en territorio de un Estado miembro. Junto a las ante-
riores, algunas disposiciones tienen carcter mixto, pues incluyen ambos ti-
pos de mandatos normativos'®. Las disposiciones principales deben apli-
carse a la SE en su conjunto, independientemente del territorio en que se
ubiquen las empresas filiales o los centros de trabajo dependientes de ésta,
por lo que su @mbito de aplicacion responde al principio de extraterritoriali-
dad, para cuya efectividad |as normas nacionales deben incluir expresas re-
ferencias de sumision a las normas de transposicion de los Estados miem-
bros en los que la SE fije su sede y alos acuerdos adoptados conforme alas
mismas'’. Estas disposiciones constituyen el niicleo duro de la norma de
transposicion, conteniendo la mayoria de las obligaciones impuestas a las
sociedades que adopten dicha forma. En ordenamiento espariol, este tipo de
disposiciones se encuentran agrupadas en el Titulo | delaLITSE, como es-
tablece la rdbrica del mismo, aplicables a las sociedades europeas domici-
liadas en Espafia. Dichas disposiciones seran aplicadas a conjunto de estas
sociedades y a los trabajadores que prestan sus servicios en ella, indepen-
dientemente del lugar en que se ubiquen lasfiliales o centros de trabajo donde
estos desarrollen su prestacion laboral. Desde €l punto de vista de los con-
tenidos, las normas principal es regulan el procedimiento de negociacién que
debe materializar los derechos de implicacién de los trabajadores en la SE,
incluyendo las normas de constitucion y funcionamiento de la comisiéon ne-

15 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en |as socieda-
des anbnimas 'y cooperativas europeas, BOE de 19 de octubre.

16 | atablaresumen incluida en la pag. 4 resulta especialmente aclaratoria, sin perjuicio
de lo cua conviene revisar el documento de trabajo nim. 3, incluido en las pags. 16 ss del
informe final. «CONCLUSIONS DU GROUPE D’EXPERTS A la suite de laréunion des Directeurs-
Généraux des Relations de Travail du 15 et 16 mai 2003», 30 de abril de 2003.

17" Seglin establecen los arts. 6 y 7 de la Directiva SE la norma de transposicion aplica-
ble a procedimiento de negociacion y las normas de referencia serén las del Estado donde
vaya a situarse la sede social de la SE. En €l caso espafiol, el art. 32 LITSE cumple dicha
funcién.
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gociadora, desarrollo y duracién de las negociaciones, y contenido, efica-
cia, vigencia, prorroga y renegociacion del acuerdo; en los supuestos ex-
presamente previstos, en defecto de acuerdo, los derechos de implicacion
de los trabajadores han de ser establecidos por el legislador nacional, dis-
posiciones que también poseen naturaleza principal, si bien por su aplica-
cion subsidiara son denominadas por el legislador espafiol con dicho califi-
cativo, aungue €l legislador comunitario las agrupe bajo el término de «dis-
posiciones de referencia» 18, Desde el punto de vista técnico juridico, la Di-
rectiva SE aborda la regulacion relativa a las disposiciones principales con
un mayor grado de imperatividad, reduciendo el margen de disposicién de
los Estados miembros, circunstancia que distancia a la norma comunitaria
delos tradicionales perfiles que para este tipo de normasfijael art. 251 TCE.

Por el contrario, las normas accesorias contenidas en las leyes de trans-
posicién son Gnicamente aplicables a los centros de trabajo de la SE ubica-
dos en €l propio Estado miembro, por ello su ambito de aplicacion respon-
de al principio deterritorialidad °. Se trata de disposiciones de caracter ins-
trumental, en el caso espafiol, contenidas en el titulo Il delaLITSE. Dichas
disposiciones regulan aspectos rel acionados con la seleccidn, designacion y
proteccion de los representantes nacionales de | os trabajadores. Con respecto
alos aspectos técnicos, la transposicién de las disposiciones accesorias per-
mite un mayor margen de actuacién a los legisladores nacionales, por su
menor importancia para el funcionamiento del conjunto normativo, pues
como ya se ha dicho, resultan Unicamente aplicables a los centros de traba-
joy empresas filiales situados en Espafia de las sociedades annimas euro-
peas con domicilio en cualquier otro Estado miembro.

Finalmente, las normas contenidas en el Titulo preliminar fijan el ob-
jeto de la norma de transposicion y una serie de definiciones de caréacter
horizontal en las que, como no podria ser de otra manera, se mantiene la
literalidad del texto de la Directiva SE.

3. LATRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA SE AL ORDENAMIEN-
TO LABORAL ESPANOL

Si como se ha dicho, la adopcion por los Estados miembros de la Di-
rectiva SE responde al proposito de asegurar |a participacion de los trabaja-
dores en las sociedades europeas, sin que se produzca merma de los dere-
chos y précticas existentes en las sociedades participantes en su constitu-
cion, el proceso de transposicion de lanorma comunitaria alos ordenamien-

18 Asi las denominael art. 7 Directiva SE.
19 Asi lo establece expresamente el art. 27 LITSE.

[T (11 ||



NN T 1] @

La implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea .. 35

tosjuridicos de los Estados miembros debe asegurar el cumplimiento de di-
cho objetivo. Siguiendo el disefio del conjunto normativo comunitario en
este ambito, las normas nacionales poseen un caracter complementario de
laregulacion de naturaleza fundamentalmente mercantil contenidaen el re-
glamento. Asi como Reglamento SE y Directiva SE constituyen un conjun-
to indisociable, las normas estatal es de adaptacion de la regulacion mercan-
til 20 y transposicion de los aspectos ligados a la participacion de los traba-
jadores deben mantener dicho carécter, a objeto de garantizar la implica-
cion de los trabajadores en ella, entendida como la informacion, la consulta
y la participacion y cualquier otro mecanismo mediante el cua los repre-
sentantes de los trabajadores pueden influir en las decisiones que se adop-
ten en laempresa.

A pesar delo dicho, la aparicidn de la norma de transposicion espafiola
se dilat6 largo tiempo, superando ampliamente el plazo establecido en la
norma comunitaria®. El incumplimiento de dicha obligacion se produce de
forma doble, de una lado, la norma de transposicion espafiola ha sido apro-
bada con dos afios de demora, sobre el plazo fijado en la Directiva; de otro,
la publicacién de la LSE y la LITSE se ha producido con casi un afio de
diferencia, con lo que, a pesar de las cautelas legislativas, latemida separa-
cion se produce a menos en el plano cronol6gico??. La inobservancia de
los plazos establecidos contrasta con el interés mostrado por el legislador
comunitario, para quien la aplicacion de ambas normas debe realizarse de
forma conjunta?3, objetivo en virtud del cual incluso se alterd latradicional
aplicacién inmediata que corresponde a los Reglamentos, que en esta oca-
siOn se pospuso para permitir la adopcion de las medidas nacionales de trans-
posicién de la Directiva por los érganos correspondientes de los Estados
miembros?*. Tal decisién debe ser positivamente valorada, pues si se parte
de la naturaleza complementaria de la norma laboral frente a la mercantil,
mal podria cubrirse dicha funcion en caso de ausencia temporal de la co-
rrespondiente regulacion. Pero conviene también precisar que, prescindien-

20 En nuestro pais, Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima euro-
pea domiciliada en Espafia, BOE de 15 de noviembre.

21 El articulo 14 Directiva SE establecia como plazo €l 8 de octubre de 2004, fecha en
la que los Estados miembros debian haber establecido las normas necesarias para dar cumpli-
miento alo dispuesto en la misma.

22 Sobre la necesidad de aplicacion conjunta, vid. CAsas BAAMONDE M.E.: «Laimpli-
cacion de los trabajadores en la Sociedad Andnima Europea...», op. cit., pag. 374; VALDES
DaL-RE F.: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europea», op. cit., pag. 10.

23 El Considerando 19 del Reglamento reconoce que las disposiciones previstas en la
Directivatienen el caracter de complemento indisociable, consecuencia de lo cual deben apli-
carse «concominantemente».

24 El Considerando 22 del Reglamento advierte expresamente de dicho retraso.
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do de ladualidad normativa, laentrada en vigor del Reglamento dificilmente
hubiera podido producirse de manera inmediata como suele ser habitual, en
la medida que el Reglamento SE es una norma atipica entre los reglamen-
tos comunitarios, pues como ya se ha comentado su rigor aplicativo queda
claramente modulado por la complejidad del conjunto normativo puesto a
disposicion de las SE 2.

Larelevancia del cumplimiento puntual de la obligacion de transposi-
¢ion habia sido también destacada por el grupo de expertos, para quienes el
incumplimiento de los plazos podria producir importantes desajustes, impi-
diendo la constitucion de una SE en un pais en ausencia de norma de trans-
posicion 28, efecto que se extenderia a los supuestos en que habiendo sido
transpuesta la norma en el pais en el que la SE ha decidido constituirse, di-
cho proceso normativo no se hubiera verificado en alguno de |los estados en
los que esté domiciliada alguna sociedad participante en el proceso de cons-
titucion de la SE?’. Por tales motivos, el grupo de expertos proponiala si-
multénea entrada en vigor de las normas de transposicion en la fecha pre-
vista como tope por €l legislador comunitario 28, estableciendo diversas po-
sibilidades en caso de incumplimiento. Comoquiera que finalizado el afio
2006 casi la totalidad de los paises obligados habian realizado, con més o
menos retrasos, las labores de adaptacion y transposicion de la normativa
comunitaria, €l interés practico de profundizar en la presente discusion re-
sulta bastante limitado 2°.

En cumplimiento de lo previsto en €l articulo 137.3 TCE, los Estados
miembros podian encomendar a los interlocutores sociales la materializa-
cion de las labores de transposicion de la Directiva, quienes mediante un
acuerdo deben establecer las disposiciones que permitan alcanzar |os obje-
tivos de la Directiva. Como en el caso de la Directiva CEU, tampoco en
esta ocasion el Estado espafiol ha explorado dicha posibilidad, mantenien-

% Casas BaaMoNDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores en la Sociedad Anoni-
ma Europea...», op. cit. pag. 374.

% «CONCLUSIONS DU GROUPE D'EXPERTS A la suite de la réunion des Directeurs-
Généraux des Relations de Travail du 15 et 16 mai 2003», 30 de abril de 2003, pég. 5; Casas
BaamonDE M.E.: op. cit., pag. 371.

27" Sobre los problemas derivados de la ausencia de transposicion o transposicion in-
completa, vid. VAzQuEz F.: «La participacion de los trabajadores: La dimensién comunitariay
los principios que inspiran la Directiva» en Esteban Velasco G. y Fernandez del Pozo L (Coord.)
La Sociedad Andnima Europea. Régimen juridico societario, laboral y fiscal, Marcia Pons,
Barcelona, 2004, pag. 935.

2 «CONCLUSIONS DU GROUPE D’ EXPERTS...» 0. Cit., pag. 4.

29 Enlaactuaidad, 27 estados han cumplido con la obligacién de transposicion perma-
neciendo pendiente de materializacion el proceso en Irlanda, estado contra quien la Comisién
hainiciado el correspondiente procedimiento judicial, en aplicacion de lo previsto en el articu-
lo 226 TCE (C-330/06 Comision v. Irlanda).
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do el ya tradicional sistema de transposicion espafiol por via heteronoma.
Sin perjuicio de o anterior, conviene tener presente como en cumplimiento
de la Declaracion para el didlogo social Competitividad, empleo estable y
cohesién social, suscrita el 8 de julio del afio 2004 por el Gobierno, las or-
ganizaciones empresariales CEOE y CEPYME, y las organizaciones sindi-
cales CC.00. y UGT, el contenido de esta norma de transposicion, ha sido
sometido a la consideracion de las citadas organizaciones. Si bien es cierto
gue desde el punto de vista técnico juridico esta circunstancia en ningin
caso puede presentarse como semejante a acuerdo de transposicion a obje-
to previsto en el articulo 137.3 TCE, desde el punto de vista préctico supo-
ne la consecucion de un alto nivel de acuerdo de los interlocutores sociales
sobre el contenido de la norma de transposicion. La transposicion mediante
norma heteronoma es el procedimiento utilizado con carécter general por el
resto de los Estados miembros, pues Unicamente en un supuesto, el caso bel-
ga, se ha procedido a transponer mediante acuerdo colectivo, pero también
en este supuesto la eficacia de dicho acuerdo ha debido completarse me-
diante norma estatal .

En otro orden de cosas, €l procedimiento de transposicién espafiol re-
sulta peculiar en algun otro aspecto, pues la LITSE introduce en el sistema
normativo interno, no una sino dos directivas comunitarias, las correspon-
dientes alaimplicacion de los trabajadores en las empresas que adopten la
forma de sociedad andnima europeay a las que se configuren como coope-
rativas europeas. Tan inusitada préctica, justificada por el propio legislador
en razones de economia legislativa, pudiera provocar algun problema
interpretativo.

Como ya se sefial6 con anterioridad, Reglamento SE y Directiva SE
son normas complementarias, cuya aplicacion debe producirse de forma co-
ordinada lo que determina semejante carécter para las normas internas, en
nuestro caso laLSE y la LITSE mantienen dicho caracter complementario.
La homogeneidad en el instrumento normativo quizés hubiera aconsejado
lainclusion de ambas regulaciones en unaley Unica. Recuérdese que lajus-
tificacion de la separacion de fuentes comunitarias tenia por objeto la posi-
bilidad de hacer uso de normas de distinta configuracion y eficacia; por el
contrario, si en el proceso de transposicion, habiendo sido desestimada la
posibilidad de transponer la Directiva mediante acuerdo colectivo, se pro-
duce una homogeneizacion de fuentes normativas, la opcién de regular de
manera separada no ha de obedecer a razones técnico juridicas, por consi-
guiente deben ser argumentos de otra indole los que soporten tal decision,

30 Convention Collective detravail n.° 84 du 6 octobre 2004, conclue au sein du Conseil
national du Travail, concernant I’implication des travailleurs dans |a société européenne; rendue
obligatoire par Arréte Royal du 22 décembre 2004; (Staatsblad 19/01/2005).
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entre los que sin duda pueden prevalecer |os relacionados con la naturaleza
mercantil y laboral de los aspectos regulados en sendas normas.

4. LAVINCULACION ENTRE REGULACION MERCANTIL Y RE-
GULACION LABORAL

Ya ha sido comentado «el esencial papel desempefiado por el Regla-
mento SE en el particular conjunto normativo integrado por su regulacion y
la de la Directiva que la complementa» 31. De la misma manera, la L SE no
agota el conjunto de la materia objeto de regulacién dejando alaLITSE los
aspectos laborales de lainstitucion societaria. En este reparto o distribucion
de materias, corresponde a la LSE la fijacion de los vinculos entre ambas
normas, asociando la regulacién complementada a la regulacion accesoria
0, en otras palabras, adoptando la norma mercantil el protagonismo que le
corresponde como norma principal frente a la norma laboral, en esta oca-
sién, de naturaleza accesoria. Veamos ahora, de qué forma el legislador es-
pafiol ha materializado en el derecho interno las previsiones contenidas en
|a compleja arquitectura comunitaria.

El articulo 68 del Reglamento SE impone a los Estados miembros la
obligacion de adoptar todas aquellas disposiciones que sean precisas para
garantizar la efectividad de las normas de aplicacion directa que en €l se
contienen. La L SE tiene como objetivo cumplir este especifico mandato res-
pecto de las sociedades europeas que tengan previsto domiciliarse en terri-
torio espariol. Puesto que la SE es una nueva forma social que se afade al
catélogo de las sociedades conocidas en el ordenamiento espafiol, amplian-
do asi lalibertad de establecimiento en el territorio de la Unién Europea, €l
|egislador espariol se ve obligado a hacer un espacio a dicho nuevo tipo so-
cial, paralo que haresuelto incluir un nuevo capitulo al texto refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas®?, a fin de asegurar la plena operatividad
de la normativa comunitaria, e incorporando los mecanismos de tutela de
los intereses particulares de socios y de acreedores y del interés publico.

Aungue como se ha repetido, Reglamento y Directiva no establecen un
modelo Unico de implicacion de los trabajadores en la vida societaria, am-
bas normas se preocupan de asegurar €l establecimiento de alguna formula
de implicacién, independientemente de la forma de constitucién de la SE.
El articulo 12.2 del Reglamento SE condiciona la validez del registro de la
SE en cualquier Estado miembro al cumplimiento de las previsiones conte-
nidas en la Directiva SE, es decir ala conclusion de un acuerdo en las con-

31 Sobre el particular ampliamente, Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pags. 373 ss.
%2 Real Decreto Legidlativo 1564/1989, de 22 de diciembre, BOE de 27 de diciembre.
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diciones establecidas en la misma, 0 ala sustitucién de un modelo de impli-
cacion propio por derechos de informacion y consulta, o alaaplicacion sub-
sidiaria de las disposiciones contenidas en el Anexo 33; por esta via, la ma-
terializacion de un acuerdo de implicacion de | os trabajadores, mediante cual-
quiera de los medios previstos en la Directiva, se manifiesta como conditio
iuris para el registro de la SE 3. En esta misma linea garantista, el articulo
12.4 del Reglamento prohibe previsiones estatutarias contrarias a las dispo-
siciones de implicacion acordadas, 0 impuestas subsidiariamente, de existir
previamente dichas disposiciones deberdn ser modificadas. De esta manera,
laimplicacion de |os trabajadores se convierte en una cuestion interna de la
vida societaria, circunstancia que se erige en la mayor novedad paralatra-
dicion mercantil espafiola, «en cuanto queda indisolublemente ligada a su
funcionamiento como empresa corporativa» .

Paralelamente, y como parte de este complejo sistema de equilibrios
entre intereses societarios y laborales, la norma reconoce alas Juntas Gene-
rales de las sociedades que acuerden constituir una SE mediante lafusién o
creacion de una sociedad holding la facultad de condicionar el efectivo re-
gistro de la SE alaratificacion expresa por la Junta General de las disposi-
ciones sobre implicacion de los trabajadores, en aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 23.2 y 32.6 del Reglamento %6,

Por su parte, aungue el nuevo capitulo XII delaLSA no prevé ninguna
disposicion expresa, la aplicabilidad directa del Reglamento permite man-
tener las anteriores afirmaciones con relacion a las SE domiciliadas en Es-
pafia. A tal efecto, la exposicion de motivos de la L SE sefiala la coexisten-
cia aplicativa de las normas comunitaria e interna, y la complementariedad
de la LITSE, norma para quien la misma exposicién de motivos reconoce
relevancia trascendental, calificativo que hace derivar de la prohibicion de
inscripcién prevista en el Reglamento SE cuando no se hayan cumplido las
previsiones de la Directiva SE. En la misma linea de razonamiento, cabe
mencionar o sefialado en el nuevo articulo 312 LSA, conforme a cual las
sociedades andnimas europeas domiciliadas en Espafia se regiran por 1o es-
tablecido en el Reglamento SE y por «la Ley que regule la implicacion de
los trabajadores en las sociedades andnimas europeas», referencia inequi-
vocamente realizada afavor delaLITSE.

33 Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pag. 374; SEQUEIRA MARTIN A.: «La constitucion
mediante fusion de la Sociedad Andnima Europea» en AA.VV.: La Sociedad Anénima Euro-
pea..., op. cit., pag. 379.

34 VELAsCO SaN Pepro L.A.: «Caracteristicas generales ...», op. cit., pag. 91.

35 VELASCO SAN Pebro L.A.: «Caracteristicas generales de la Sociedad Europea. Fuen-
tes de regulacion, capital y denominacion», en AA.VV.: La Sociedad Anénima Europea..., op.
cit., pag. 91.

3 VaLDEs DAL-RE F.: «Laimplicacion de los trabajadores ...», op. cit. pag. 91.
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Dicho lo anterior, los puntos de conexién internormativa, més alla de
|as remisiones generales (articulos 312, 328 y 333 LSA), deben establecer-
se entre el Reglamento SE y la LITSE, ante la ausencia de regulacion ex-
presaen laLSA. En primer lugar, €l articulo 1 LITSE, tras poner de mani-
fiesto que el objeto de la norma es la regulacion de la implicacion de los
trabajadores en las entidades registradas conforme alaforma SE, sensu con-
trario excluyendo de su &mbito de aplicacion el resto de modalidades
societarias, se preocupa de dejar suficientemente claro que todas las SE do-
miciliadas en Espafia deberan establecer disposiciones sobre implicacion de
|os trabajadores. Esta contundente afirmacion debe modularse con la ade-
cuada interpretacion del dltimo inciso del precepto, que ajusta la obliga-
cion precedente a «las condiciones establecidas» en la propia norma, re-
gulacion que como mas adel ante se dira permite un amplio y flexible aba-
nico de posibilidades, en su naturaleza e intensidad, de cumplimiento de
las facultades de implicacion reconocidas a los representantes de | os traba-
jadores.

En segundo lugar, el articulo 12.3 LITSE reitera la prohibicion conte-
nida en el articulo 12.4 del Reglamento SE, imponiendo la adecuacion de
los Estatutos de la SE a las disposiciones sobre implicacion de |os trabaja-
dores contenidas en el acuerdo alcanzado entre |os 6rganos competentes de
la SE y larepresentacion de | os trabajadores, ya sea con los contenidos pre-
vistos en €l articulo 8.1 LITSE (derechos de implicacién) o con el més li-
mitado alcance sefialado en el articulo 8.2 LITSE (derechos de informacién
y consulta) e, incluso, mediante la decision de adoptar €l contenido prefija-
do en las disposiciones de referencia (articulo 14.1.a LITSE). Por Ultimo,
en los supuestos de fracaso del proceso de negociacion, el desarrollo
aplicativo del condicionamiento de la inscripcion de la SE a la aplicacion
de las disposiciones de referencia merece ser analizado con mayor
detenimiento.

De un lado, finalizado sin acuerdo €l plazo de negociacion ordinario y,
en su caso, el periodo de prorroga eventualmente acordado por las partes
(articulo 10.1y 2 LITSE), lafijacion de los derechos de implicacion de los
trabajadores queda determinada por el contenido de las normas de referen-
ciaatal efecto previstas en el Capitulo Il LITSE, por aplicacion de lo pre-
visto en el articulo 14.1.b) LITSE. El apartado 1.° del articulo 14.1.b excep-
tualaaplicacion de las disposiciones subsidiarias cuando la comision nego-
ciadora haya finalizado con acuerdo en torno a las previsiones del articulo
8.2 LITSE, es decir cuando dos tercios de ésta hayan convenido someterse
alas disposiciones sobre informacion y consulta previstas en el Estado miem-
bro en que la SE tenga trabajadores, prevision de dificil interpretacion so-
bre la que se volverd més adelante. En cualquier caso, no resulta discutible
la facultad de la comision negociadora de renunciar a establecer un modelo
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propio de implicacion®, y la paralelalicitud de renunciar por la mismavia
a la aplicacion de las disposiciones subsidiarias correspondientes. Lo que
no resulta igualmente claro es el papel de la representacion empresarial en
estos supuestos, en concreto, si es posible una improbable negativa a la su-
mision al acuerdo de la comision negociadora por parte empresarial. A este
respecto, conviene sefialar como el apartado 2.° del articulo 14.1.b) LITSE
condiciona la efectiva aplicacién de | as disposiciones subsidiarias a la con-
formidad de los 6rganos competentes de cada una de las sociedades partici-
pantes, a quiénes en este supuesto Unicamente cabe la posibilidad de renun-
ciar alaconstitucion de la SE o aceptar laimperativa aplicacion de las dis-
posiciones subsidiarias 8. De igual forma que coincidimos en la naturaleza
declarativa del anterior precepto, debemos concluir que una hipotética ne-
gativa de los 6rganos competentes de alguna de las sociedades a aceptar la
formula menos intensa de implicacion de | os trabajadores prevista en la nor-
ma no implicard la imperativa reapertura del proceso de negociacién, sin
perjuicio de lo cual las sociedades afectadas podrian renunciar a continuar
con el proceso de constitucion. El hecho de que no exista prevision expresa
sin duda se debe alaimprobabilidad del supuesto, pero también a indiscu-
tible origen politico de la inclusion del apartado 2.° de referencia, previa-
mente contenido en el articulo 7.1.b) de la Directiva SE 2. No existiendo la
misma sensibilidad respecto a la negativa a establecer sistemas de partici-
pacion de los trabajadores en la empresa, poco sentido tenia reiterar la ex-

87 Casas BAAMONDE M.E: op. cit., pag. 374.

38 «Las reglas del Reglamento no dejan margen de decision alguno a las sociedades
participantes sobre esa aplicacion, que surge directamente del fracaso de las negociaciones,
esto es, de la expiracion de su plazo sin que se haya celebrado ninglin acuerdo. La decisién de
aceptar esa aplicacion alaque serefiere el art. 7.1.b) de la Directiva no significa otra cosa que
el innecesario reconocimiento expreso de la facultad de las sociedades participantes de renun-
ciar ala constitucion de la SE iniciado el proceso fundacional, facultad que naturalmente les
corresponde segin el Reglamento (arts. 23.2, 32.6, 36y 37.7 y 8) sin necesidad de que la Di-
rectivalo reitere» Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pag. 375.

39 Sobre laimportancia politica de dicha disposicion, vid. CONCLUSIONS DU GROUPE
D’'EXPERTS...» op. cit., pag. 120: «La rédaction alambiquée de cette disposition aide a la
confusion. Quand on analyse toutefois les travaux préparatoires au Conseil, on comprend que,
plus qu’une réegle juridique, on a voulu faire passer un message politique susceptible de
renforcer le consensus. En fait, |I’un des arguments utilisés par |es opposants du cmpromis qui
se dessinait au Conseil au cours des deux derniéres années de débats consistait a défendre
qu'il ne serait pas approprié d'imposer la participation a des sociétés contre leur volonté,
notamment dans des situations ou |a participation n’ était pas majoritaire au sein de I’ensemble
des sociétés participantes. L’ expression en cause vise a rappeler les pouvoir de décision ulti-
me des sociétés participantes, ce qui est sirement critiquable d’ un point de vue de la technique
|égislative, mais a joué un role important dans la création des conditions politiques pour
I"adoption finale du texte».
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presa referencia a los en ningln caso cuestionados poderes de decision de
| as sociedades participantes.

En una manifestacion fuerte del principio antes-después, el art. 12.3 del
Reglamento condiciona la inscripcion de la SE en un Estado miembro que
haya ejercido la clausula de opting out, a su vez prevista en el articulo 7.3
de la Directiva, ala celebracion de un «acuerdo de implicacion —incluida
|a participacién— de los trabajadores», salvo que antes de lainscripcion nin-
guna de las sociedades participantes «hubiera estado sujeta a normas de par-
ticipacion». Ello debiera impedir que tras una operacién de fusion, los re-
presentantes de los trabajadores vean reducidos, en contra de su voluntad
pues la norma permite el acuerdo en tal sentido, derechos de participacion
gjercidos con anterioridad en virtud de lo dispuesto legal o convencional-
mente. El interés demostrado por el gobierno espafiol durante el proceso de
elaboracion de la normativa comunitaria en la materia“®, permitia suponer
que €l legislador espafiol haria uso de dicha posibilidad llegado el momento
de la transposicion. Por el contrario, la LITSE no ha hecho uso de dicha
posibilidad y, por consiguiente, |as sociedades europeas constituidas inscri-
tas en Esparia, en ausencia de acuerdo, deberan respetar |os derechos de par-
ticipacion de mayor intensidad de entre los vigentes en cualquiera de las
sociedades participantes, antes de lainscripcion, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 20.1.b) LITSE 4L,

5. INFORMACION, CONSULTAY PARTICIPACION DE LOSTRA-
BAJADORESEN LA SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA

Desde el punto de vista de los contenidos ni el Reglamento ni la Direc-
tiva establecen de forma directa nuevos derechos para los trabajadores de la
SE, pues su funcidn normativa se consume en el establecimiento de un de-
recho/deber de negociacién. Dicho lo anterior, no cabe duda que la regula-
cion meticulosa del procedimiento y de las materias objeto de negociacion,
y la paralela prohibicion de inscripcion a la que ya se ha hecho referencia
constituyen un marco que garantiza la fijacién convencional, o subsidiaria-
mente legal, de derechos de informacion y consulta en todas las SE y, en su
caso, el mantenimiento de los derechos de participacion vigentes. El legis-
lador comunitario apuesta por la autonomia colectiva, como yahicieraen la
regulacién de los comités de empresa europeos, para la fijacion del conte-

40 posicion calificada por la doctrina de «acusadamente dogmética; o, mejor aun,
acusadamente ideoldgica» VALDES DAL RE F.: «El modelo legal de los derechos de implica-
cion de los trabajadores en la Sociedad Anonima Europea», RL nim. 15-16, 2003, pég. 5.

41 Entrascripcion literal de lo dispuesto en el Parte 3 del Anexo de la Directiva.
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nido de los derechos de implicacién de los trabajadores en la SE. Directiva
y Reglamento sirven de soporte normativo para la puesta en marcha de un
procedimiento de negociacion, cuyo funcionamiento adecuado deberéan ga-
rantizar los Estados miembros. Aunque, como se viene diciendo, la regula-
¢ion comunitaria tiene natural eza procedimental, puede afirmarse que en esta
ocasion el contenido sustantivo es algo superior.

De manera indirecta, €l legislador comunitario consigue imprimir un
mayor grado de delimitacion de conceptos como informacion, consulta y
participacion, que en la practica puede determinar un importante proceso
de homogenei zacion sobre este conjunto de derechos en el ambito de laUE.
La técnica normativa resulta algo compleja pero singularmente pragmatica,
pues aungue la Directiva no establece de manera directa derechos subjeti-
vos de informacion, consultay participacion a favor de los trabajadores de
la SE, obliga a negociar sobre ellos definiendo previamente qué debe en-
tenderse por tales conceptos. De esta forma, excluye del proceso de nego-
ciacion latransaccion sobre aspectos centrales, es decir, la definicion de los
conceptos antedichos es una forma clara de regular por via legal aspectos
fundamentales que quedan al margen de la voluntad de las partes. Bien es
cierto que las definiciones ofrecidas resultan bastante abiertas*?, pero sin
lugar a dudas la opcion de dejar en manos de |os negociadores tales defini-
ciones hubiera resultado una posibilidad menos garantista. Se incorpora, de
este modo, latécnicalegislativa, ensayada para el caso del concepto de con-
sulta con motivo de la Directiva CEU, que consiste en afirmar unos princi-
pios generales antes que en enumerar una lista de los actos a llevar a cabo
para cumplir correctamente con la obligacion de informacion 4.

Es aqui donde con mayor claridad se observa la transformacion de he-
cho de la Directiva como fuente de derecho comunitario, norma que adopta
perfiles tradicionalmente reservados al Reglamento comunitario #4. La defi-
nicion de estos conceptos mediante una Directiva puede resultar un contra-
sentido, pues si estas normas Unicamente obligan a los Estados miembros a
conseguir unos objetivos, dejando en manos de |as instituciones nacionales
laeleccion de los medios, |os legisladores nacionales podrian alterar el con-
tenido de dichos preceptos en el momento de la transposicion. Por el con-
trario, el Grupo de Expertos negaba esa posibilidad, a entender que a los

42 Casas BaaMONDE M.E.: op. cit., pag. 380.

43 MERCADER UGUINA J: «Las nuevas formas de participacion de los trabajadores en
la gestion de la empresay la Constitucion Europea como tel6n de fondo», RMTAS nim. 57,
pag. 16.

4 Casas BaaMonDE M.E.: op. cit., pag. 366; esta singularidad ya fue observada con
ocasion de la aprobacion de la Directiva CEU, vid. GoMEz GorbiLLO R.: «El comité de empre-
sa europeo», op. Cit., pags. 106 y ss.
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legisladores nacionales Unicamente les cabe reproducir la definicion o, por
el contrario, limitar de manera mas intensa el espacio de la autonomia co-
lectiva precisando el contenido de los derechos reconocidos en cada Estado
miembro #°. La misma técnica ha sido utilizada con notable éxito por la Di-
rectiva CEU, aunque en aquel supuesto Gnicamente se definia el concepto
de consulta, produciéndose una extrafa ausencia de definicién de su habi-
tual compaiiero de vigje la informacion 6. En ambos casos, |a respuesta de
|os legisladores nacionales ha sido similar y unanime, en el sentido de aco-
gerse ala primera de las posibilidades enunciadas, esto es, reproducir fiel-
mente las previsiones contenidas en la Directiva, absteniéndose de incorpo-
rar nuevos elementos que podrian contribuir a una mayor concrecion de los
conceptos englobados bajo el término implicacion, opcidn que por otra par-
te permite a los negociadores un amplio margen delimitador #’.

Pero si como mas arriba se ha dicho, la norma comunitariay la poste-
rior decision de los Estados miembros de reproducir los conceptos defini-
dos por la primera sin alteraciones en las normativas internas permite reco-
nocer un importante esfuerzo homogeneizador, el examen de las definicio-
nes de los conceptos de informacion y consulta contenidas en €l resto de la
normativa comunitaria no arroja similares resultados. Por el contrario, las
diversas directivas que hacen referencia a dichos conceptos utilizan defini-
ciones auténomas, dando lugar a una diversidad conceptual que solo puede
ser val orada negativamente 8. La ausencia de un concepto Gnico resulta un

45 En concreto, sobre la definicidn de informacion: «Les Etats membres pourront choisir
entre reproduire dans les dispositions nationales la définition de la directive ou procéder, en
s'y inspirant, a des précisions sur le contenu de I'information, par le biais, par exemple, d’un
catalogue de données a fournir aux représentants, ainsi que sur une définition précise du
moment et de la forme par lesquels ces données doivent étre fournies» CONCLUSIONS DU
GROUPE D’ EXPERTS...» Op. Cit., pag. 8

46 Recuérdese que la Directiva CEU incluye en su titulo ambos conceptos: «... sobre la
constitucion de comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consultaa
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria»; sobre la au-
sencia del concepto en la Directiva CEU, vid. GoMEz GorbiLLO R.: El comité de empresa eu-
ropeo, CES, 2003, pags. 302y ss.

47 Como ejemplo, véase la § 2 (10) de la Gesetz zur Einfiihrung der Européischen
Gesellschaft 22/12/2004; publication Bundesgesetzblatt Teil 1 (BGB 1) 28/12/2004 03675-03701
73; 0 €l nuevo articulo L-439-25 del Code du Travail; o, por ltimo, lo dispuesto en materiade
participacion por el art. 2.1.m) Decreto Legislativo 19 agosto, 2005, nim. 188 Attuazione della
Direttiva 2001/86/CE che completa lo stattuto della societd europea per quanto riguarda el
coinvolgimento dei lavoratori.

48 El Grupo de Expertos SE habia aconsejado la unificacion de la definicion del con-
cepto de consulta en el proceso de transposicion a los derechos internos en |os siguientes tér-
minos: «Rien ne semble empécher que les Etats membres unifient en droit interne les notions
de consultation pertinentes aux effets de la présente directive et de la directive 2001/14/CE».
CONCLUSIONS DU GROUPE D’EXPERTS...» 0p. Cit., pég. 8.
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contrasentido que hubiera podido ser corregido con la aprobacion de la Di-
rectiva 2002/14/CE, por la que se establece un marco general relativo ala
informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea,
sin embargo, las presiones politicas impidieren mantener el contenido de las
propuestas iniciales*, y la norma que hubiera podido efectivamente esta-
blecer un marco general, una unidad conceptual en torno a los derechos
de informacién y consulta, debid contentarse con enunciar definiciones
auténomas, con mayor grado de flexibilidad y un menor contenido nor-
mativo %C.

En primer lugar, la LITSE define el concepto de implicacion, reiteran-
do las previsiones contenidas en el articulo 2.h) de la Directiva SE, como
«lainformacion, la consultay la participacion, y cualquier otro mecanismo
mediante el cual 10s representantes de |os trabajadores pueden influir en las
decisiones que se adopten en la empresa» (art. 2.i LITSE). De esta manera,
se introduce un nuevo concepto aglutinador que comprende el conjunto de
mecani smos reglados que permiten alos trabajadores intervenir en las deci-
siones de la empresa, de la que deben excluirse las medidas de conflicto
colectivo. Hasta la aprobacion de la LITSE, estos mecanismos han venido
siendo encuadrados por nuestra mejor doctrina bajo el término participa-
cién ®%; la introduccion de este nuevo término, extrafio a la tradicién
iuslaboralista espafiola, Unicamente puede entenderse desde la voluntad de
contribuir a éxito aplicativo de la norma mediante la coordinacion de las
normas de transposicion que, en casos como €l actual, aconsegja la modifi-
cacion de laterminologiajuridica tradicional 52.

La adecuada valoracion de la relevancia de la normativa sobre la SE
exige detenerse a en la definicion del concepto implicacion de los trabaja-
dores, pues no conviene perder de vista que €l objetivo comin de la Direc-
tivaSE (art. 1.1.) y de laLITSE (art. 1.1), de ahi sus propias denominacio-
nes, es el deregular laimplicacion de los trabajadores en la SE. Paraddjica-
mente, siendo éste el concepto central, no ha recibido la atencién expresa
del Grupo de Expertos, que si ha estudiado detenidamente los conceptos ope
legis encuadrados dentro del término implicacién, aunque ha suscitado el

49 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establece un marco general relativo
alainformacién y la consulta de | os trabajadores en la Comunidad Europea de 17 de noviem-
bre de 1998, DOCE C2 de 5 de enero de 1999.

%0 Sobre lamisma, vid. GOMEZ GoRrbILLO R.: op. Cit., pags. 85y ss.

51 DuRAN LoPez Fy SaEZ LARA C: El papel de la participacion en las nuevas relacio-
nes laborales Madrid, Civitas, 1997; GARRIDO PEREz E: La informacién en la empresa, Ma-
drid, CES, 1995; MoNEReO Perez JL: Los derechos de informacion de los representantes de
los trabajadores, Madrid, Civitas, 1992; RopriGUEZ-PIRERO M: «Didlogo social, participacion
y negociacion colectiva», RL nim. 23, 1995.

52 Coincidiendo en su polémicanovedad, vid. CAsas BAAMONDE ME: op. cit., pag. 378.
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interés en la doctrina®2. Como hemos visto, se define implicacion mediante
la enumeracion de una trilogia de derechos, que se remata con un inciso
final amodo de clausula general. De esta manera, podria entenderse que se
trata de una relacion de mecanismos, con valor ejemplificativo, a la que
acompafia una definicién del nomen iuris implicacion que, por consiguien-
te, seria toda formula que permita a los trabajadores influir en las decisio-
nes de la empresa, cualquiera que fuese ésta. Esta primera interpretacion
permitiria la inscripcion en Espafia de toda SE, siempre que se aporte un
acuerdo celebrado conforme a lo previsto en el articulo 8 LITSE, e inde-
pendientemente de su contenido regulador. Esta conclusion debe rechazarse,
laaplicacion del principio antes después invalida los acuerdos de sometien-
do alas disposiciones de informacion y consulta vigentes en Espafia, en una
SE constituida mediante transformacién cuando en la sociedad que va atrans-
formarse se aplique un sistema de participacion de los trabajadores en sus
6rganos de administracién o de control (art. 8.2 in fine LITSE). Mas tarde
se volvera sobre la aplicacion de este principio.

Todo lo anterior nos autoriza a concluir que la implicacion de los tra-
bajadores en la SE puede producirse mediante dos vias: de un lado, mediante
el gercicio de los derechos de informacion y consulta; de otro lado, me-
diante la participacion en los 6rganos correspondientes de la SE %4, Al mar-
gen de los enunciados, no existen otros mecanismos de implicacion, ni re-
sultan vélidos acuerdos de implicacion que eventual mente reconociesen de-
rechos de informacion en solitario, o derechos de informacion y consulta
que no respondan a los perfiles fijados por la normativa legal, conforme a
| as definiciones que seguidamente estudiamos.

De ladefinicion del concepto de derecho de informacion previstaen la
letra j) del articulo 2 de la LITSE %, reproduccién literal de la letrai) del
articulo 2 de la Directiva SE, pueden destacarse algunos rasgos fundamen-
tales, tales como la natural eza transnacional de las materias objeto de infor-

53 Sobre el mismo, VaLDEs DAL-RE F.: «El establecimiento de |os derechos de implica-
cion de los trabajadores de la Sociedad Europea a través de la negociacion colectiva», RL nim.
13, 2003, pag. 8.

5 Sobre el margen de decision de los negociadores, vid. VALDES DAL-RE F: «El esta-
blecimiento de los derechos de implicacion ...», op. cit., pags. 8 ss.

55 Dicho precepto define informacion como «... la transmision, por el érgano compe-
tente de la SE a érgano de representacion de los trabajadores, o a los representantes de los
trabajadores, de las informaciones relativas a aquellas cuestiones que afecten a la propia SE y
a cualquiera de sus centros de trabajo y empresas filiales situados en otro Estado miembro, o
que excedan de las competencias de |los érganos de decision en un Unico Estado miembro, en
un momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes de los trabaja-
dores evaluar en profundidad las posibles repercusionesy, en su caso, preparar la consulta con
el 6rgano competente de la SE».
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macion, la garantia del efecto Util del gjercicio del derecho, y, por Ultimo, el
carécter instrumental de la informacion con relacion a la consulta. Tratén-
dose de una norma especial, Unicamente aplicable a sociedades y cooperati-
vas europeas, el concepto de informacion debe ajustarse alos aspectos rela-
cionados con la actividad transnacional de estas entidades, dejando en ma-
nos de las normas nacionales la regulacion de los procesos de informacién
sobre materias de carécter estrictamente nacional. La definicion normativa
debe conectarse con el principio de no afectacion de los sistemas naciona-
les aplicables a las filiales nacional es que forman parte de la SE, en nuestro
pais garantizado por el parrafo segundo del art. 32, y con carécter més ge-
neral por los apartados 3 y 4 de la disposicion adicional primeraLITSE. La
opcion legislativa comunitaria resulta plenamente coherente con la aplica-
cion del principio de subsidiariedad en su vertiente horizontal, limitando la
actuacién comunitaria a la regulacion de los aspectos transnacionales, te-
rreno inabarcable por |os legisladores nacionales®6. Otra cosa serd |a deter-
minacion concreta de qué materias afectan a conjunto de la SE, o mas cla-
ramente qué materias exceden del ambito de decisién residenciado en un
solo Estado miembro, cuestion para cuya resolucion dificilmente pueden
ofrecerse criterios generales, por lo que habré que estar a lo que caso por
caso decidalajurisprudencia

Mayor interés y novedad presenta la materializacion del principio ge-
neral comunitario que garantiza el efecto (til de dicha normativa®’. En con-
creto, las referencias generales a momento en que la informacion debe ser
suministrada a los representantes, el modo o el soporte, el idioma, y el con-
tenido de los hechos o datos que se ponen en conocimiento de aquellos re-
presentantes tienen un doble objetivo que debe cumplirse en todo caso: que
los representantes de |os trabajadores puedan tomar conciencia del signifi-
cado de lainformacion transmitida, de los efectos que la situacion descrita
puede provocar en lasociedad y, cuando sea preciso, preparar adecuadamente
el proceso de consulta. Con €llo, se pretende evitar toda manipulacion in-
formativa que por exceso o por defecto tenga por objeto mantener a los re-
presentantes de los trabajadores al margen de la situacién de la empresa en
cada momento. Por €l contrario, los érganos competentes de la SE quedan
obligados a mantener plenamente informados a | os representantes de los tra-

5 Sobre las previsiones correspondientes en la Directiva, vid. VALDES DAL Re F.: «La
implicacion de los trabajadores en la sociedad europea: un paradigma del nuevo derecho co-
munitario», RL ndm. 11, 2003, pags. 5y ss.

57 En materia de informacion conviene tener en cuenta la jurisprudencia comunitaria,
particularmente |a establecida en las SSTJCE de 29 de marzo de 2001, Asunto Bofrost y de 13
de enero de 2004, Asunto Kuhne & Angel; sobre el primer caso, TERRADILLOS ORMAETXEA E:
«Ladoctrina TJCE acerca del alcance del derecho de informacion de los trabajadores confor-
me ala Directiva 94/95/CE», RDS nim. 15, 2001, pags. 143 a 160.
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bajadores, haciendo |o posible para que el objetivo establecido en la norma
guede plenamente asegurado. En caso contrario, cuando esta obligacion sea
plena o parcialmente incumplida la SE podra ser sancionada por falta muy
grave, conforme establece el nuevo articulo 10.bis. 2.c) LISOS.

El derecho de informacion de los representantes de |os trabajadores a
su vez queda limitado, ratione materia, por las excepciones contenidas en
el art. 22 LITSE, que fijan los deberes de confidencialidad impuestos a los
representantes de los trabajadores y el derecho de reserva reconocido a los
Organos de control o administracion de la SE. En el primer supuesto, la ex-
cepcion establecida en el articulo 22.1 LITSE afectaalalibertad de los re-
presentantes para transmitir a terceros la informacion recibida con carécter
confidencial; por ello, podria afirmarse que el deber de confidencialidad afec-
ta a los aspectos activos del derecho de informacion de los representantes
comunitarios de los trabajadores. En segundo lugar, €l articulo 22.2 LITSE
dispensa a los Grganos competentes de las sociedades de la obligacion de
transmitir determinadas informaciones a la representacion de |os trabajado-
res; excepcion esta Ultima que afectaria a aspecto pasivo del derecho de
informacion de aquell os representantes. Laredaccion contenidaen laLITSE
reproduce literalmente las previsiones contenidas en €l articulo 22 delaLIC,
texto a que Unicamente se adicionaun inciso final en el articulo 22.1 LITSE,
que conecta el incumplimiento de los deberes de confidencialidad alas res-
ponsabilidades que correspondan conforme alas | egislaciones nacionales 8,
prevision que en nuestra opinidn, aungue conveniente, No supone un cam-
bio sustancial sobre la regulacion anterior, en la medida en que dicha posi-
bilidad queda igualmente sobreentendida en la LIC%°. Por su parte, el arti-
culo 10.2 bis LISOS considera infracciones muy graves los abusos «en el
establecimiento de la obligacion de confidencialidad en lainformacion pro-
porcionada o en el recurso aladispensa de la obligacién de comunicar aque-
Ilas informaciones de caréacter secretox». Por Ultimo, el articulo 36.3 LITSE
indicalaidoneidad del proceso del conflicto colectivo pararesolver los liti-
giosrelativos a deber de confidencialidad y al derecho de reserva®.

5 En el caso espariol, sobre el deber de sigilo y su alcance, vid. STC 213/2002, de 11
de noviembre, BOE de 29 de noviembre; Boza Pro G.: El deber de sigilo de los representan-
tesdelostrabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; LoPez AHUMADA J.E: «El derecho de
informacion sindical y el deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores.
Comentario ala Sentenciadel Tribunal Constitucional 213/2002, de 11 de noviembre», RGDTSS
ndm. 3, 2003.

5 Para un amplio comentario sobre el deber de confidencialidad y el derecho de re-
servaen laLIC, vid. GomEz GorpiLLO R.: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pags.
320y ss.

60 Conrelacion alatutelajudicia de los derechos de informacién y consultaen laLIC,
vid. GoMEZ GoRDILLO R: «El comité de empresa europeo», op. cit., pags. 360 y ss.
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Con relacion a concepto de consulta, la letra j) del articulo 2 aporta
una definicién bastante similar a la que ha sido eliminada de la Propuesta
modificada de Directiva sobre el marco normativo comunitario de informa-
cion y consulta, circunstancia que pone de manifiesto lainexistencia de una
volunta politica suficiente para unificar los perfiles delimitadores del con-
cepto de consulta en el conjunto de los Estados miembros®L. El interés que
muestra el concepto de consulta contenido en laletrak) del articulo 2 LITSE,
reproduccién de lo previsto en la letraj) del articulo 2 de la Directiva SE,
reside en la incorporacién de elementos fundamentales como los relaciona-
dos con el momento y laforma en que debe llevarse a cabo. Se trata nueva-
mente de aspectos préacticos que deben permitir la materializacion del efec-
to util de la norma comunitaria, a servicio del cual la consulta debe permi-
tir a los representantes de |os trabajadores expresar su opinion a la repre-
sentacion empresarial, y que ésta pueda ser tenida en cuenta por el empre-
sario. Los drganos soci etari os competentes quedan obligados a escuchar 10s
argumentos de la representacion de |os trabajadores y atomar en considera-
€ion sus opiniones, otra cosa no puede extraerse de laletra de lanorma cuan-
do impone «la apertura de un didlogo y €l intercambio de opiniones» res-
pecto de las materias objeto de consulta. El recto cumplimiento de la norma
exige al menos una serie de comportamientos encadenados que determinan
la materializacion del proceso de consulta, que dificilmente puede enten-
derse adecuadamente resuelto en un solo acto. Por ello, entendemos gue, en
primer lugar, se exigiria una fase previa de informacion acerca de la mate-
ria objeto de consulta, fase que deberd responder a las caracteristicas que
de forma general se enunciaron para los procesos de informacion; en se-
gundo lugar, a pesar de que el procedimiento de consulta es preceptivo, y
los drganos competentes de la sociedad deben escuchar y tener en cuenta
las opiniones de los representantes de los trabajadores, las prerrogativas
empresariales deben permanecer indemnes, pues salvo que los acuerdos de
constitucion prevean otra cosa, €l proceso de consulta no limitard los pode-
res de decision del empresario y la opinién de |os representantes de los tra-
bajadores no serd vinculante. En otras palabras, la nocion minima de con-
sulta prevista en la LITSE no presupone un derecho de veto sobre las deci-
siones empresariales.

Hasta aqui, las novedades contenidas en la regulacion, comunitaria y
nacional, de la SE hacen referencia a la extensién de derechos de gran tra-
dicién en ambos ordenamientos, no en vano facultades de informacién'y con-
sulta aparecen ya en los afios setenta, con motivo de la ordenacion comuni-

61 Propuesta de Directiva del Consgjo por la que se establece un marco general relativo
alainformacion y la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europeo de 17 de noviem-
bre de 1998 (DOCE C2 de 5 de enero de 1999).
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taria de los despidos colectivos y del mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en supuestos de transmision de empresa®?; de la misma forma,
derechos de informacion y consulta ya aparecen en la primera redaccion del
ET. Por el contrario, en extremo novedosa resulta la regulacion de derechos
de participacion, entendidos estos como el derecho a elegir, designar, o a
recomendar u oponerse a la designacién de determinados miembros del 6r-
gano de administracion o de control de la SE. Por ello, no deben parecer
extrafias las mayores dificultades que el legislador comunitario ha tenido
gue superar para consensuar una definicién de participacion en los 6rganos
societarios.

La participacion de los representantes de |os trabajadores al mayor ni-
vel societario rompe la tradicional naturaleza externa de la actividad repre-
sentativa sindical, desarrollada al margen de los 6rganos de direccién de la
empresa a través de comisiones negociadoras a nivel de empresa o a nivel
de grupo de empresas, pero hasta la fecha a margen de los érganos de di-
reccion o control. La posibilidad de integrar, por ello algunos autores ha-
blan de «participacion integrativa» 53, a un nimero determinado de repre-
sentantes de |os trabajadores en |os 6rganos de decision de la sociedad per-
mite a estos intervenir en el proceso de formacion de la voluntad empresa-
rial, desde el primer momento y en el conjunto de las decisiones ordinarias,
independientemente de que éstas puedan o no afectar directamente alos tra-
bajadores de la sociedad. Frente a ello, la participacion en 6rganos externos
suele reservar la iniciacion de procesos de consultas a situaciones relacio-
nadas con decisiones excepcionales que afectan al empleo y, por ello, lain-
tervencion de los representantes de los trabajadores se produce a partir de
una primera toma de posicién de la direccién de la empresa, sin perjuicio
de lo cual, posteriormente dichainicia pretension puede cambiar o evolu-
cionar hacia otras posiciones, habitualmente mas aceptables por la repre-
sentacion de los trabajadores. Dicho lo anterior, cabe afirmar que desde un
punto de vista practico, consulta y participacion permiten la intervencion
de los representantes de | os trabajadores en distintos momentos y sobre ma-
terias diversas. Por otra parte, aunque en algunos pasajes de la normativa
reguladora ambas facultades parecen presentarse de manera alternativa®,
nada impide acordar sistemas de participacion que incluyan ambas modali-
dades de implicacion de forma complementarias.

62 Sobre las originarias Directivas 75/129/CEE y 77/187/CEE, vid. GOMEZ GORDILLO
R: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pags. 44y ss. y bibliografia ali citada.

63 ARrRIGO G: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europea», RMTAS nim.
52, pég. 7.

64 ARRIGO G: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europeaw, op. cit., pag. 8.

65 VaLDES DAL-RE F.: «El establecimiento de los derechos de implicacion ...», op. cit.,
pag. 9.
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Cabria plantearse otros mecanismos de implicacién, no en vano el art.
2.i LITSE plantea una definicion finalistay abierta®, pero la participacion
acordada de los trabajadores, a efectos de aplicacion de la LITSE, debe
sustanciarse mediante la eleccion de alguno de los mecanismos de selec-
cién de miembros del consejo de administracion o control establecidos en
el art. 2.1 de la propianormay la determinacion del nimero de miembros a
los que afecta dicha forma de seleccion, con respecto a conjunto del 6rga-
no. Con respecto ala condicién de miembro del 6rgano de administracion o
control en representacion de los trabajadores, lareferenciaalafijacion con-
vencional de sus derechos abre la puerta a especular sobre si es posible que
los miembros de tales érganos, mas alla de lo relativo a la forma de selec-
cion, se vean sometidos a un régimen de derechos y obligaciones diverso
en atencidn a su origen. Al respecto, conviene tener en cuenta que el Regla-
mento SE establece un estatuto Unico, al menos en lo que se refiere a la
informacion disponible (arts. 41.5 y 44.2), la méxima duracion del cargo
(art. 46.1), las incompatibilidades (art. 47.2), el deber de confidencialidad
(art. 49) y la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones inheren-
tesasusfunciones (art. 51). En ausencia de disposicion legal expresa, cuesta
trabajo admitir que puedan limitarse derechos tan relevantes como los de
voto por acuerdo de las partes, como en alguna ocasion se ha sugerido,
convirtiendo a los representantes de |os trabajadores en dichos 6rganos
en meros observadores, version realmente limitada del derecho de parti-
cipacion 7.

Con ello, las opciones de los negociadores se limitan a la determina-
cioén del nimero de miembros de extraccién social frente al conjunto de los
componentes del 6rgano, y alaformaen que larepresentacién de |os traba-
jadores interviene en la determinacion de los miembros de los 6rganos de
administracion y control. En el primer caso, tratdndose de érganos que de-
ben adoptar sus decisiones por mayoria de sus miembros, resulta obvio rei-
terar larelevancia especial que adquiere la determinacion del nimero dere-
presentantes sociales, aspecto que ha de concentrar encendidos debates en
el seno de la comisién negociadora. En esta materia, conviene recordar cémo
el Reglamento SE previene contra la posibilidad de predominio de los re-
presentantes de los trabajadores en dichos érganos, estableciendo un limite

66 Hasta el punto que considera incluido dentro del concepto «cualquier otro mecanis-
mo mediante el cual los representantes de |os trabajadores pueden influir en las decisiones que
se adopten en la empresa»

67 En contra, CAsas BAAMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores en la...», op.
cit., pag. 414; las dudas interpretativas afectan también al Grupo de Expertos que en esta ma-
teria no puedo alcanzar una conclusion unanime, vid. «Informe Final del Grupo de Expertos
SE», op. cit., pags. 65 a 69.
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maximo %8, la composicion paritaria, que en su caso es compensado con €l
reconocimiento de un voto de calidad al presidente del mismo®. En el se-
gundo caso, aunque a primera vista, pudiera pensarse que las diferentes op-
ciones ofrecidas por la norma ponen en manos de |os representantes de los
trabajadores facultades de similar intensidad, desde nuestro punto de vista
no cabe equipararlas, pues la facultad de elegir resulta sefialadamente més
relevante que la de recomendar o la de oponerse a la designacion. Si tene-
mos en cuenta que el derecho de participacion se define como lainfluencia
de los representantes de | os trabajadores mediante estos instrumentos, pare-
ce claro que con caréacter general el grado de influencia derivado de la fa-
cultad de elegir, entendiendo que ésta implica también la facultad de cesar,
aun determinado nimero de representantes es superior alaalternativa ofre-
cida por lanorma. La facultad de oposicién, incluso en el supuesto que se
haga extensiva al conjunto de los miembros del 6rgano de administraciony
control, ofrece importantes limitaciones, pues el derecho de veto ala desig-
nacion de determinadas personas, con ser importante, ofrece menores posi-
bilidades de influir en las decisiones de dichos 6rganos. De la misma for-
ma, la facultad de recomendar, si no va acompafiada de la obligacion de los
Organos correspondientes de aceptar dicha recomendacion, no puede equi-
pararse ala posibilidad de elegir o designar, que no precisa la aceptacion de
|os érganos societarios.

6. INFORMACIONY LA CONSULTA COMO MODELO ESTANDAR
DE IMPLICACION

Si en laDirectiva CEU las normas subsidiarias asumen un protagonismo
especial, como virtuales normas de minimos que establecen un modelo
estandar de 6rgano de informacién y consulta que ha servido de guia a los
negociadores, |as disposiciones de referencia contenidas en la Directiva SE
desempefian un papel similar, aungque en este caso su aplicacion resulta par-

68 Casas BaaMmoNDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores en la Sociedad Anénima
Europea...», op. cit., pag. 414.

69 El art. 42 Reglamento SE establece: «El 6rgano de control elegira de entre sus miem-
bros un presidente. En caso de que la mitad de los miembros hayan sido designados por los
trabajadores, Uinicamente podra ser elegido como presidente un miembro designado por lajun-
ta general de accionistas»; en el mismo sentido se pronuncia el art. 45 con respecto a 6rgano
de administracion; por su parte, aplicable a ambos sistemas, el art. 50.2 establece: «A faltade
disposicion estatutaria a respecto, el presidente de cada 6rgano tendra voto de calidad en caso
de empate. No obstante, no podra existir ninguna disposicién estatutaria en sentido contrario
cuando lamitad del 6rgano de control esté compuesta por representantes de | os trabajadores».
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ticularmente condicionada por la aplicacion del principio antes-después.
Conviene por €ello profundizar en la transposicion de las disposiciones con-
tenidas en el Anexo de la Directiva para conocer los requisitos de aplica-
cion en Espafia del modelo estandar de informacion, consulta y participa-
cion prefigurado en la LITSE. En primer lugar, como corresponde a su na-
turaleza de disposiciones subsidiarias, la aplicacién del modelo legal se pro-
duce de manera excepcional, Unicamente cuando se materialice alguna de
las circunstancias previstas en el art. 14 LITSE. En concreto, por acuerdo
expreso de las partes (letra a del art. 14.1 LITSE) o por cumplimiento del
plazo méximo de negociacion establecido sin que hubiera sido posible al-
canzar un acuerdo (letra b del art. 14.1 LITSE) 7°. Desde nuestro punto de
vista, la mencién expresa ala via del acuerdo de aplicacion de las disposi-
ciones subsidiarias tiene caracter declarativo, pues sin tan expreso llama-
miento nada impediria a los negociadores la remision, en parte o en todo, a
las disposiciones de referencia ala hora de fijar 1as condiciones de implica-
cion de los trabajadores en la SE. Por consiguiente, en puridad, la aplica-
cion imperativa de las normas de referencia Unicamente se produce por €l
cumplimento del plazo de negociacion, es decir, en supuestos de fracaso de
lavia convencional. Pero con ello no finalizan las dificultades interpretativas
del contenido del art. 14.1 LITSE, la aplicacién efectiva de las disposicio-
nes subsidiarias por la via abierta por la letra b) de dicho precepto nueva-
mente queda condicionada, de manera que el cumplimiento del plazo de ne-
gociacion debe ir acompafiado de dos nuevos requisitos, ahora no alternati-
VOs sino acumulativos, a saber: que la comision negociadora no haya adop-
tado un acuerdo de renunciay que los 6érganos competentes de las socieda-
des participantes decidan continuar con el proceso de constitucion de la SE.
En el primer caso, se trata de una prevision légica pero redundante, pues la
inaplicabilidad de las disposiciones de referencia en tal es supuestos esta pre-
viay expresamente prevista en el art. 8.3 LITSE, cuando regula los acuer-
dos de renuncia. En el segundo caso, se trata de una prevision de singular
importancia, pues determina la reversibilidad del proceso de constitucion
de la SE cuando los 6rganos competentes | as soci edades participantes se re-
sistan ala aplicacion imperativa de las normas de referencia’. El precepto
parece exigir acuerdos expresos sobre la aceptacion de la aplicacion de las
disposiciones subsidiarias en el seno de cada una de las sociedades partici-

70 E| art. 10 LITSE establece un plazo de seis meses, con la posibilidad de acordar una
prorroga de otros seis, a contar desde la fecha en que se dan las condiciones objetivas para que
|a comisién negociadora hubiera podido quedar vélidamente constituida.

1 VaLDEs DAL-RE, F.: «El modelo legal de los derechos de implicacion de |os trabaja-
dores en la Sociedad An6nima Europea», op. cit., pag. 3.
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pantes, interpretacion que resulta excesivamente rigorista si tenemos en cuen-
ta que el proceso de registro de la SE ofrece oportunidades suficientes para
gue las sociedades que asi |0 deseen muestren su oposicién, motivo por el
cual podria entenderse que la mera continuidad del proceso finalizado el pla-
zo de negociacion permitiria observar la existencia de un acuerdo técito de
|os érganos competentes de | as sociedades participantes. Por otra parte, cuesta
crear que el interés de los 6rganos sociales por constituir una SE pueda
quedar afectado seriamente por la aplicacion de un modelo legal de par-
ticipacion que, seglin estamos viendo, no parece excesivamente revolu-
cionario.

Pues bien, finalizado el periodo establecido legalmente, y en su caso,
el periodo suplementario acordado, la aplicacion de las normas de referen-
ciadiscurre por diversos canales, atendiendo a la forma de constitucion de
la SE (transformacion, fusion o holding), alas tradiciones participativas prac-
ticadas en las sociedades originarias y a la extension de dichas practicas, en
aplicacion delo previsto en el art. 14.2 LITSE. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que si en ninguna de las sociedades af ectadas se aplicasen con ante-
rioridad alainscripcion de la SE sistemas de participacién, la obligacion de
establecer sistemas de implicacion se reduce a las disposiciones relativas a
la informacion y la consulta (art. 15 ss LITSE), pues no existiendo dere-
chos de participacion adquiridos que conservar, €l principio antes-después
no resulta aplicable (art. 14.3 LITSE). Por tanto, parala aplicacion impera-
tiva de las normas de referencia sobre participacion (art. 20 LITSE) es con-
dicidn necesaria la preexistencia de mecanismos de participacion en las so-
ciedades afectadas por el proceso de creacion de la nueva SE, aunque como
a continuacion veremos, €l concepto preexistencia posee una valoracion di-
versa atendiendo a la forma de constitucion de la SE; en caso de que con-
forme a la regulacion legal esa preexistencia no se verifique o no sea de
entidad suficiente, el modelo legal de implicacién de los trabajadores con-
tiene Unicamente derechos de informacién y consulta. Intentaremos escla-
recer tan compleja regulacion analizando individualizadamente las diversas
posibilidades abiertas por el art. 14.2 LITSE.

En el caso de constitucion por transformacion, el art. 14.2.a) LITSE
diferencia dos supuestos: que en alguna de las sociedades participantes en
el proceso de trasformacion se aplicara con anterioridad a la inscripcion de
la SE un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de ad-
ministracion o de control; que en ninguna de las sociedades participantes
en el proceso de transformacién se aplicara con anterioridad a la inscrip-
cion de la SE un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos
de administracion o de control. En el primer caso, finalizado el proceso de
negociacion sin acuerdo, «todos |os elementos de |a participacion de los tra-
bajadores en el érgano de administracién o de control aplicados antes de la
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inscripcion de la SE continuarén siendo de aplicacion en ella» (art. 20.1.a
LITSE); es decir, la participacion en los érganos de la SE serd similar ala
gue venia desarrolldndose en la sociedad transformada. Dicho de otra ma-
nera, el proceso de negociacién nace con la garantia de que la transforma-
cion de la sociedad no se produciré en perjuicio de los derechos de partici-
pacion preexistentes; en la préctica, la normativa comunitaria establece ex-
clusivamente la posibilidad de mejora convencional, no en vano, €l art. 11.2
LITSE prohibe de manera expresa la adopcion de acuerdos de reduccion en
las SE constituidas por transformacién. En el segundo caso, las previsiones
del art. 20 LITSE no serian directamente aplicables en defecto de acuerdo,
no gquedando la SE obligada a establecer sistema de participacién mediante
lainclusién de representantes de los trabajadores en los érganos de admi-
nistracion o control (art. 14.3 LITSE); pero también en este caso conviene
tener presente la obligacion previstaen el art 15 LITSE, que impone la crea-
¢ion de un 6rgano de representacion de los trabajadores, que como mas tar-
de se vera posee perfiles muy similares al Comité de Empresa Europeo pre-
visto en laLIC. La ausencia de imperatividad en la aplicacion de las dispo-
siciones subsidiarias contenidas en el art. 20 LITSE no libera a las SE del
cumplimiento de sus obligaciones en materia de informacion y consulta, pues
la obligacion de crear el érgano de representacion de los trabajadores pre-
visto en el art. 15y 16 LITSE se mantiene para el conjunto de las empresas,
las que cumplan los requisitos previstos en el art. 14.3 y las que no los su-
peren. Cierto es que la redaccion del art. 15.1 LITSE no resulta especial-
mente afortunada al fijar su ambito de aplicacién a los «casos previstos en
el articulo anterior», pues en dicho precepto se hace referencia a todo tipo
de supuestos. Pero no es menos cierto que la Directiva SE Unicamente vin-
culaal cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 7.2 las disposicio-
nes previstas en la Parte 3 del anexo, es decir, las «disposiciones de refe-
rencia para la Participacion», pero en ningin caso hace referenciaalas dis-
posiciones de referencia contenidasen la Parte 1y 2, lasreferidas a 6rgano
de representacion de los trabajadores y alos derechos de informacion y con-
sulta que deben satisfacerse en dicho &mbito. En paralelo, no cabe interpre-
tar otra cosa que, en defecto de acuerdo, tanto en caso de verificarse las con-
diciones previstas en el art. 14.2 LITSE como en el caso contrario, las SE
domiciliadas en Espafia deben constituir el érgano de representacion de los
trabajadores previsto en el art. 15, con la composicion y competencias pre-
vistas en los arts. 16 y ss LITSE. La Unica forma de evitar la constitucion
de dicho 6rgano de representacion de los trabajadores es, como hemos vis-
to, la adopcion del acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE, que la norma de-
nomina acuerdo de sometimiento a las normas de informacién y consulta
vigentes en los Estados miembros, y que hemos denominado acuerdos de
renuncia.
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En el caso de que la SE se constituya mediante un proceso de fusion,
nuevamente debe comprobarse si con anterioridad alainscripcion de la SE
en alguna de las sociedades participantes se hubiese establecido un sistema
de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de administracion o con-
trol, aunque a diferencia del caso anterior, ahora los efectos se hacen de-
pender de la extensién de dicha préctica, combinando el criterio cualitativo
con un criterio cuantitativo: si dicho sistema afecta, al menos, al 25 por ciento
de los trabajadores empleados en el conjunto de las sociedades participan-
tes, los trabajadores de la SE o sus érganos de representacion tendrén «de-
recho a elegir, designar, recomendar u oponerse a la designacion de un nd-
mero de miembros del 6rgano de administracion o de control de la SE igual
alamayor de las proporciones vigentes antes de la inscripcion de la SE en
las sociedades participantes» art. 20.1.b) LITSE; por el contrario, si dicho
sistema afectase a un nimero de trabajadores inferior a 25 por ciento del
nimero total de trabajadores empleados en el conjunto de las sociedades
participantes el legislador deja en manos de la comision negociadora la po-
sibilidad de renunciar a la aplicacion de las disposiciones de referencia en
materia de participacion, puesla aplicacion del art. 20 LITSE se condiciona
alaexistencia de un acuerdo a respecto en el seno de la comisién negocia-
dora. En esta ocasion, la posibilidad de renuncia a los derechos de partici-
pacion se producird por ausencia de acuerdo, es decir, por la imposibilidad
de hacer coincidir la voluntad de la mayoria absoluta de los miembros de la
comision negociadora requerida en el art. 9.1 LITSE. Pero debe recordarse
que la ausencia de acuerdo no afecta a las disposiciones de referencia en
materia de informacion y consulta, que en ambos casos deben aplicarse de
manera imperativa. Por Ultimo, si ninguna de las sociedades participantes
estuviera regida por uno de tales sistemas de participacion antes de lains-
cripcion de la SE, se aplicaran las normas de referencia en materia de infor-
macion y consulta, no siendo aplicables las disposiciones de referencia so-
bre participacion previstas en €l art. 20 LITSE.

En el caso de que la SE se constituya mediante la creacién de una so-
ciedad «holding» o de unafilial comun, el porcentaje de trabajadores afec-
tados por las précticas participativas preexistentes se duplica; de esta mane-
ralos normas de referencia sobre participacion se aplicaran imperativamente
cuando en alguna de las sociedades participantes se aplicase un sistema de
participacion de | os trabajadores en sus 6rganos de administracion o de con-
trol que afectase a menos a 50 por ciento de los trabajadores empleados
en el conjunto de éstas; por el contrario, si dicho sistema afectase a un nu-
mero de trabajadores inferior al 50 por ciento de los trabajadores el legisla-
dor degja en manos de la comision negociadora la posibilidad de renunciar a
la aplicacion de |as disposiciones de referencia en materia de participacion,
pues la aplicacion del art. 20 LITSE se condiciona a la existencia de una
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acuerdo a respecto en el seno de la comisién negociadora. Como en el pa-
rrafo anterior, la ausencia de acuerdo no afecta a las disposiciones de refe-
rencia en materiade informaciény consulta, que en ambos casos deben apli-
carse de manera imperativa. Finalmente, si ninguna de | as sociedades parti-
cipantes estuvieraregida por uno de tales sistemas de participacion antes de
lainscripcion de la SE, se aplicarén las normas de referencia en materia de
informacion y consulta, no siendo aplicables las disposiciones de referencia
sobre participacion previstas en el art. 20 LITSE.

Para finalizar el andlisis aplicativo del art. 20 LITSE, conviene tener
en cuenta las aclaraciones realizadas por el art. 15.3 de la propia norma.
Debe comenzarse situando €l dmbito de aplicacién de dicho apartado, en-
tendiendo que lareferencia realizada a apartado 2 del art. 15 LITSE, debe
entenderse en el sentido de que el apartado 3 es aplicable en los supuestos
de aplicacion imperativa del art. 20 LITSE, si bien el primer y segundo pa-
rrafos son aplicables al conjunto de las formas de constitucion de la SE, mien-
tras que el resto de parrafos son aplicables Unicamente alas SE constituidas
por fusion o holding, no siendo aplicables en supuestos de constitucion por
transformacién. El primer parrafo hace referencia a origen de los sistemas
de participacion preexistentes a tener en cuenta que, como mas arriba ya se
ha dicho, han de ser todos los que pueden incluirse en el concepto definido
en laletral) del art. 2 LITSE, independientemente de su origen legal o con-
vencional. El segundo péarrafo hace referencia al supuesto de que ninguna
de las sociedades participantes estuviera afectada por sistemas de participa-
cion antes de la inscripcion de la SE; en tales supuestos, el art. 20 LITSE
no resulta aplicable como ya hemos visto anteriormente. Pero son |os parra-
fosterceroy cuarto los que revisten mayor interés analitico en este momen-
to. En supuestos de constitucién por fusion o holding puede suceder que en
el seno de las diferentes sociedades participantes en dicho proceso hubie-
sen existido diferentes sistemas de participacion de los trabajadores, en ta-
les casos corresponde a la comision negociadora pronunciarse sobre «cudl
de dichos sistemas deberd aplicarse en la SE». La posibilidad de decision
de la comisién negociadora queda limitada en el tiempo, pues llegado el
momento de lainscripcion de la SE, si la comisién negociadora no hubiese
informado a érgano competente de las sociedades participantes del acuer-
do adoptado su seno, se aplicardala SE el sistema de participacion preexis-
tente de mayor extension, es decir el que hubiera afectado a un nimero ma-
yor trabajadores. En este punto cabe advertir de cierta falta de rigor siste-
matico, pues el art. 20.1.b) LITSE prevé similar efecto, aungue su conse-
cucion parece producirse de manera automatica, pues en el mismo no se
hace referencia alguna a la posibilidad de acuerdo de la comision nego-
ciadora.
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7. LA ELUSION DEL MODELO LEGAL POR ACUERDO DE LA
COMISION NEGOCIADORA Y EL SUPUESTO ESPECIAL DE
LASEMPRESASY GRUPOS DE DIMENSION COMUNITARIA

Aunque la constitucion de la comisién negociadora responde al objeti-
vo de negociar con los érganos competentes de |as soci edades participantes
el contenido de los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE,
dos tercios de sus miembros pueden acordar también el vaciamiento de con-
tenido de dichos derechos (art. 8.2 LITSE) o, dicho de otra manera, la re-
nuncia a los derechos de implicacion cuya implantacion motiva la aproba-
cion delalLey (art. 1.1 LITSE). Se trata de la manifestacion mas clara del
principio de subsidiariedad en su vertiente horizontal, lamés incisiva apuesta
por la autonomia colectiva, que como efecto indirecto imposibilita denomi-
nar el modelo legal previsto en las disposiciones de referenciaen laLITSE
como derechos minimos 72, pues por decision unilateral de la comision ne-
gociadora pueden ser licitamente inaplicados. Desde un punto de vista téc-
nico juridico, se trata de reconocer ala comision negociadoralafacultad de
renunciar unilateralmente a derecho/deber de negociar que motiva la apro-
bacion de la LITSE, eludiendo ademés la aplicacion de las normas de refe-
rencia que configuran el modelo legal de implicacion de los trabajadores
(art. 8.2 LITSE).

Este llamado acuerdo de la comision negociadora de sometimiento, ha
sido reconocida como una suerte de renacionalizacion del régimen de los
derechos de informacién y consulta en el marco de la SE 73, aunque en nues-
tra opinion se trata de un acuerdo de renuncia, pues en tales circunstancias
el sometimiento de la comision negociadora a las normas sobre informa-
cién y consulta vigentes carece de efectos reales, no en vano la letra @) del
apartado 3 de la disp. adic. primera limita los efectos de la LITSE, que en
cumplimiento de dicho precepto no afecta a «los actuales derechos de im-
plicacién de los trabajadores distintos de los de participacion en los 6rga-
nos de la SE de que gocen los trabajadores de la SE y de sus centros de
trabajo y empresas filiales de conformidad con las legislaciones y précticas
nacionales de los Estados miembros»; es decir a los derechos de informa-
cion y consulta vigentes tras la correspondiente aprobacion de las normas
de transposicion de la Directiva 2002/14 ™, cuyo objetivo es precisamente
establecer un marco general para el gjercicio de los derechos de informa-
cion y consulta por los trabajadores en el conjunto del territorio comunita-
rio. Por €llo, la decision unilateral de la comisién negociadora no tiene mas

72 Casas BaaMonDE M.E.: op. cit., pag. 382.
73 VaLDEs DAL-RE F.: «El modelo legal deimplicacion ...», op. cit., pag. 3.
74 DOCE 23 de marzo de 2002.
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efectos que la de renunciar la posibilidad de acordar derechos de implica-
cion de &mbito transnacional y, en su caso, ala aplicacion de las disposicio-
nes de referencia, o que supone en nuestra opinién una renuncia de dere-
chos colectivos que por su natural eza extraterritorial no pueden ser sustitui-
dos por la aplicacién de disposiciones nacionales de informacion y consul-
ta, de cualquier forma aplicables a los centros de trabajo y a las empresas
filiales de la SE. En nuestro caso, la posibilidad de renuncia unilateral no
condiciona la aplicacién de las normas sobre informacion y consulta pre-
vistas en el ET alos centros de trabajo o empresas filiales de la SE ubica-
das en nuestro pais; sin embargo, la renuncia unilateral impediriala aplica-
cion de las normas de referencias que regulan la actividad del érgano de
representacion previsto en losarts 15y ssLITSE.

Buscando un sentido ala utilizacion del término sometimiento, podria
interpretarse que la mencion expresa realizada por €l art. 8.2 LITSE tiene
por objeto elevar el ambito de lainformacion y la consultaa conjunto dela
SE, pues como més arriba se ha dicho la solitaria aplicacion de las regula-
ciones de los Estados miembros, Gnicamente permitiriael gercicio de dere-
chos de informacidn y consulta respecto alas empresas y centros de trabajo
ubicados en Espafa. Parece que dicha interpretacion resulta falta de rigor
por excesiva, el acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE precisamente tiene
como objetivo central larenuncia a elevar el ambito de lainformaciony la
consulta al maximo nivel societario, a conjunto de la SE; por ello las ma-
yorias para su vaida adopcion resultan tan exigentes, «dos tercios de los
miembros de la comisién negociadora, que representen a su vez, a menos,
a dos tercios de los trabajadores e incluyan los votos de miembros que re-
presenten a trabajadores de, al menos, dos Estados miembros» (parrafo se-
gundo art. 8.2 LITSE), y por ello lanormalos prohibe en supuestos de cons-
titucién de una SE mediante transformacién «cuando en la sociedad que va
a transformarse se aplique un sistema de participacién de los trabajadores
en sus organos de administracién o de control» (art. 8.2 in fine). Por dltimo,
la renuncia de derechos tiene carécter temporal, pues la comisién negocia-
dora puede ser nuevamente convocada dos afios més tarde, siempre y «cuan-
do asf lo soliciten por escrito un 10 por ciento, como minimo, de los traba-
jadores de la SE y de sus filiales y centros de trabajo afectados, o de sus
representantes» (art. 8.3 LITSE). Pero es en este punto donde se produce
una de las mayores incongruencias normativas, pues podria suponerse que
reiniciado el proceso de constitucion de la comision negociadora, €l proce-
so de negociacion podria igualmente darse por terminado con un nuevo
acuerdo de renuncia, cuya vélida adopcion exigiria la triple mayoria ante-
riormente sefialada; caso contrario, finalizado el proceso de negociacion se
abririala posibilidad de aplicacién imperativa de las disposiciones de refe-
rencia. Sorprendentemente, |os efectos de la decision unilateral antevistavan
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mas alla de los comentados, la negativa ainiciar las negociaciones o finali-
zar lasyainiciadas (art. 8.2 LITSE) renunciando ala aplicacion de las dis-
posiciones de referencia (art. 8.3 LITSE), ya que en el mismo acto la comi-
sién negociadora renuncia a la facultad de imponer la aplicacion de las dis-
posiciones de referencia en caso de finalizacién sin acuerdo de un futuro
proceso de negociacion, pues en tal caso, la aplicacion de dichas previsio-
nes requiere ya el acuerdo de |os 6rganos societarios, sin cuyo Concurso «se-
guiran sin ser de aplicacion | as disposiciones subsidiarias previstas en el ca-
pitulo I1» (art. 8.3. in fine LITSE). Dicho lo anterior, cabe afirmar que la
decision unilateral de renuncia tiene cardcter irreversible, pues sus efectos
se despliegan de manera indefinida, al menos en lo que respecta a la
inaplicaciéon del modelo legal de implicacion de los trabajadores. La con-
clusién precedente pone de manifiesto la posibilidad de transmision de de-
terminadas facultades normativas; si en un primer momento el legislador
pone en manos de la comisién negociadora la posibilidad de aplicacion del
modelo legal, adoptada validamente la decision unilateral previstaen el art.
8.2 LITSE la posihbilidad de aplicacion del modelo legal queda en manos del
acuerdo entre lacomision negociadoray los érganos correspondientes de la SE.

A favor de la opcion legislativa cabe argumentar que si la constitucion
de la SE se harealizado sobre |a base de la inexistencia de derechos de in-
formacion y consulta de caracter transnacional, un hipotético cambio de opi-
nidn de los miembros de la comisién negociadora no ha de producir efectos
directos sin el concurso de los 6rganos sociales. A pesar de lo dicho, no se
termina de alcanzar cOmo una operacién mercantil de importanciatan rele-
vante puede verse condicionada por la imposicion de derechos de informa-
cion y consulta de limitada incidencia en los intereses empresariales, pues
ya hemos visto que laimposicion de derechos de participacion requiere un
mayor nimero de condicionantes. Por el contrario, que la decision de la co-
misién negociadora condicione indefinidamente la aplicacion de las dispo-
siciones de referencia sobre informacién y consulta, incluso contra la voluntad
de las comisiones negociadoras futuras parece una consecuencia excesiva, par-
ticularmente cuando estamos ante una prevision de carécter excepcional.

Pero la dificultad aplicativa del modelo legal se incrementa cuando la
decision unilateral de renuncia, segun las hemos denominado mas arriba, se
produce en el proceso de constitucién de una SE que, a su vez, puede ser
considerada una empresa de dimensién comunitaria 0 una empresa que gjerce
el control dentro de un grupo de empresas de dimension comunitaria, segin
son definidas en las normas de transposicion de la Directiva CEU, en nues-
tro ordenamiento en el art. 3.1 LIC. Cuando una sociedad domiciliada en
Espafia, por sus caracteristicas morfol6gicas y sus dimensiones, queda bajo
el ambito de aplicacion de la normativa reguladora de las empresas y gru-
pos de dimensién comunitariay de las sociedades europeas, el apartado 1
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de la dispos. adic. 1.2 LITSE dispone la preferencia aplicativa del régimen
juridico previsto paralas SE. En otras palabras, cuando una SE cumpla los
requisitos para ser considerada empresa o grupo de dimension comunitaria,
cabria la aplicacion de ambas normas, pero en la medida en que LITSE y
LIC tienen como objetivo comun el establecimiento de derechos de infor-
maciény consultaalos trabajadores anivel comunitario, ningin sentido tiene
la aplicacién concurrente de ambas, que de permitirse provocaria una du-
plicidad de érganos de representacion con similares funciones. Dado por sen-
tado o anterior, €l legislador debe establecer un criterio de aplicacion pre-
ferente, como regla general la norma opta por la aplicacion de las disposi-
ciones de implicacion previstas en la LITSE porque en ella se establecen
derechos de participacion no previstos en laLIC. La LITSE, norma poste-
rior y mas compleja, permite la adopcion de acuerdos de participacion en
los drganos societarios, que junto a los de informacion y consulta han de
servir para completar 1os instrumentos de implicacion de los trabajadores
en la SE. Por ello, se excluye la aplicacion de laLIC alas SE domiciliadas
en Espafa que por su formay dimensiones se encuentren bajo el ambito de
aplicacion de esta norma.

Pero también esta regla general admite excepciones, porque en caso de
gue en las especiales SE sefialadas en el parrafo anterior se adopte un acuerdo
derenuncia, laLIC recobraimpulso aplicativo, siendo éstala norma aplica-
ble de manera excepcional, en una nueva manifestacion aplicativa de lare-
mision general previstaen el art. 8.2 LITSE, segin el cual deben aplicarse
las disposiciones de informacion y consulta previstas en la normativa na-
cional, entre la que debemos incluir, en su caso, las hormas de transposi-
cion de la Directiva CEU. A la misma conclusion, puede llegarse por apli-
cacion de laletraa) del apartado 3 de ladisp. adic. primera LITSE, respec-
to de los derechos de informacion y consulta ya consolidados en empresas
y grupos de dimension comunitaria que participen en un proceso de consti-
tucion de una SE; en este caso, deben mantenerse |0s «actuales derechos de
implicacién de los trabajadores distintos de los de participacion en los or-
ganos de la SE de que gocen los trabajadores de la SE y de sus centros de
trabajo y empresas filiales de conformidad con las legislaciones y précticas
nacionales de los Estados miembros». En otras palabras, el acuerdo de re-
nuncia afecta al desarrollo del proceso de negociacion y a la aplicacion de
las normas subsidiarias previstas en la LITSE, pero no al proceso de nego-
ciaciony alas normas subsidiarias previstos en la LI1C, pues la adopcion de
dicha decision deja sin efecto la preferencia aplicativa a favor de laLITSE
prevista en €l apartado 1 de la disp. adic. primera de esta Ultima. La adop-
cion del acuerdo de renuncia abre la puerta a la constitucion de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento alternativo de informaciony con-
sulta, por acuerdo de las partes (arts. 6 a 14 LIC) o por aplicacion de las
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normas subsidiarias (arts. 15 a 19 LIC). Como excepcion alaregla general
limitativa, en el supuesto descrito la LIC resulta expresamente aplicable,
aungue afalta de mayores precisiones no resulten igualmente nitidos los efec-
tos concretos de dicha afirmacién. En concreto, cabe preguntarse si el acuer-
do de renunciaimplicalaaplicacién de laLIC in toto, es decir, permite ini-
ciar el procedimiento de negociacion para la constitucion de un comité de
empresa europeo 0 el establecimiento de un procedimiento de informacion
y consulta, mediante el mecanismo previsto en el art. 7 LIC; o s, por €l
contrario, laremision previstaen ladisp. adic. primera LITSE serefiere tni-
camente a las disposiciones subsidiarias previstas en los arts. 15y ss. LIC,
gue permite la constitucion de un comité de empresa europeo sin necesidad
deiniciar un nuevo proceso negociador.

A favor de la primera interpretacion obra la redaccion litera del pre-
cepto, que es similar a incluido en el art. 13.1 Directiva SE. La remision
legal, a pesar de realizarse en sentido negativo, es a conjunto de la norma-
tiva aplicable alas empresas y grupos de dimensién comunitaria, sin preci-
siones de ningun tipo. En segundo lugar, €l art. 8.3 LITSE impide la aplica-
cion de las normas previstas en el capitulo 11 del titulo | de la propia norma,
las llamadas subsidiarias, en su conjunto tras la conclusién de los acuerdos
previstos en el art. 8.2 LITSE. En el mismo sentido, el art. 14.1.b.1) LITSE
impide la aplicacion de las normas subsidiarias tras la conclusion de los an-
teriores acuerdos. Ahora bien, en ambos casos se hace referencia a la no
aplicabilidad de las normas subsidiarias contenidas en la LI TSE, pero no se
hace referencia a las normas subsidiarias previstas en la LIC. En cualquier
caso, el problema interpretativo se produce cuando nos planteamos las
virtualidades aplicativas de esta primeratesis, pues desde todo punto de vista
si los negociadores han decidido no iniciar las negociaciones y dar por fi-
nalizada las iniciadas, poco probable parece que tengan intencion de iniciar
unas nuevas negociaciones para las que es preciso constituir, conforme ala
nueva norma aplicable, una nueva comisién negociadora con la posibilidad
mas que cierta de que su composicion seadiversaalade la precedente. Cierto
es gue en esta ocasion no queda pendiente la constitucion de la propia SE,
pues parece claro que tal posibilidad puede materializarse con la conclu-
sién del acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE, independientemente de que
se haya concluido o no cualquiera de los acuerdos previstos en la LIC, por
lo que el incentivo para |os representantes empresariales resulta aun infe-
rior. Pero no es menos cierto, que dicha premisa deja expedito el camino
parala conclusion de un nuevo acuerdo de renuncia, ahora en aplicacion de
los dispuesto en el art. 10.2 LIC, para cuya valida celebracion es condicion
sine qua non la constitucién de una nueva comision negociadora, ahora se-
gun las reglas establecidas en el art. 9 LIC, y €l voto favorable de dos ter-
cios de sus miembros. Realmente la duplicidad de procesos negociadores
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Sse muestra como un mecanismo extremadamente complejo para finalizar
acordando la elusion de los derechos de informacion y consulta previstos
en dos normas comunitarias, por mas que dicho efecto pueda ser respetuoso
con la autonomia colectiva. |gualmente respetuoso con lalibertad de los ne-
gociadores hubiera sido reconocer a las decisiones unilaterales previstas en
el art. 8.2 LITSE la facultad de renunciar a ambos procesos negociadores,
hipétesis que con la actual redaccion de la norma no puede defenderse, pero
gue en nuestra opinién hubiera sido mas razonable.

Dicho lo anterior, resulta obvia la inutilidad de recurrir alaletradela
Ley para localizar argumentos favorables a la segunda de las hipétesis de
partida. Por ello, debemos hacer nuevamente uso de recursos aplicativos para
defender dicha posibilidad, para lo cual recurriremos a elementos
interpretativos de carécter sistemético. Partimos de un hecho que conside-
ramos incontestable, como es que la intencion del legislador comunitario
no es reducir los derechos de informacién y consulta en las SE con forma
de empresa o grupo de dimensién comunitaria frente al resto de las SE. El
apartado 1 de ladisp. adic. primera LITSE tiene precisamente como objeti-
vo reforzar las garantias en las primeras frente a las ofrecidas a las segun-
das, con el objetivo de impedir que la aplicacion de las normas relativas a
las SE, perjudique la eficacia de derechos de informacion y consulta reco-
nocidos con anterioridad en las empresas y grupos de dimensién comunita-
ria, en una manifestacion mas del principio antes después. No en vano, tan-
to la letra a del art. 13.3 Directiva SE, como el apartado 3.a) de la disp.
adic. primera LITSE, apuestan por el mantenimiento de los vigentes dere-
chos de implicacién de los trabajadores, distintos a la participacion en los
Organos societarios, previstos en los Estados miembros por lalegislacion y/
0 précticas nacionales. En otras palabras, las normas de transposicion de la
Directiva SE no deben afectar a los derechos de informacién y consulta de
que gocen los trabajadores de la SE, independientemente de su origen, en-
tre los que no hay duda que deben incluirse los introducidos por las normas
de transposicion de la Directiva CEU. A mayor abundamiento, el art. 11 Di-
rectiva SE y 26 LITSE advierten sobre la posibilidad de uso indebido de la
normativa sobre la SE, que el propio precepto define como la constitucién
de ésta con €l objetivo de eliminar o hacer ineficaces |os derechos de impli-
cacion ostentados por los trabajadores; la represion de dichas précticas co-
rre a cargo de los Estados miembros.

Pero |os anteriores argumentos Unicamente pueden ser eficaces respec-
to a derechos disfrutados con anterioridad, es decir derechos de implicacion
disfrutados por los trabajadores de empresas y grupos de empresas de di-
mension comunitaria con carécter previo alainscripcion; por el contrario,
en empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria cuya materiali-
zacion depende de la propia constitucion de la SE no podrainvocarse la apli-
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cacion del principio de proteccion de los derechos adquiridos, en la medida
en que el nacimiento de tales derechos depende del propio nacimiento de la
SE. De esta manera, parece claro que la hipdtesis interpretativa més correc-
ta es la que defiende, tras la adopcion de un acuerdo de renuncia en los tér-
minos establecidos en el art. 8.2 LITSE en una SE con forma de empresa o
grupo de empresa de dimension comunitaria, 10s derechos preexistentes de
implicacion deben mantenerse en sus mismos términos, sin perjuicio de lo
cual, cuando la nueva entidad configure una nueva empresa o grupo de di-
mensién comunitaria podrainiciarse un nuevo proceso de negociacion para
la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento al-
ternativo de informaciény consulta, en aplicacién de lo dispuesto enlaLIC,
sin que su desarrollo pueda afectar a proceso de inscripcién de la SE. Como
se ha dicho més arriba, hubiera sido posible adoptar soluciones de menor
complgjidad e igualmente garantistas; sin embargo, siendo ésta la decision
del legislador, no cabe forzar los argumentos interpretativos en busca de so-
luciones mas adecuadas a las necesidades de |os protagonistas de las rela-
ciones laborales.

8. EL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION PARA LA FIJACION
DE LOSDERECHOSDE IMPLICACION EN LA SE

La determinacion de los derechos de implicacion de los trabajadores
en la SE, como la de los derechos de informacion y consulta en las empre-
sas y grupos de dimension comunitaria, debe realizarse en primer término
por via convencional, pues la adopcién del modelo legal tiene carécter sub-
sidiario. En ambos casos, la apuesta por el poder normativo auténomo es
clara, por lo que las disposiciones que deben garantizar el adecuado desa-
rrollo del proceso de negociacion cobran un protagonismo central. No gje-
no adichacircunstanciaes el hecho de que tales normas manifiesten un alto
grado de similitud en la ordenacion de los aspectos ligados a la citada ma-
teria’®. En este terreno, tanto |as disposiciones comunitarias como |as nor-
mas de transposicion mantienen una gran identidad, por lo que en este tra-
bajo Unicamente nos limitaremos a readlizar las referencias minimas, desta-
cando eso si |os aspectos que aporten alguna novedad, remitiéndonos en lo
demés a trabajos ya publicadas 7.

75 Casas BAAMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pag. 387.

76 Con relacion al procedimiento de negociacion previsto en la Directiva SE, CAsAs
BaamoNDE, ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pags. 386 y ss; con respecto
al procedimiento de negociacion previsto en laLIC, GoMEz GorbiLLO, R.: «El comité de em-
presa europeo», op. cit., pags. 213y ss.
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8.1. Composicion y constitucion de la comision negociador a

Frente ala diversidad de aternativas para la puesta en funcionamiento
del procedimiento de negociacion establecido en la LIC (art. 7), solicitud
de los trabajadores o decision de la direccion central, el art. 5 LITSE prevé
anicamente |a puesta en marcha del proceso de negociacién a iniciativa de
«los 6rganos de direccion o de administracién de las sociedades participan-
tes». La opcion legal en esta ocasion esta directamente relacionada con la
imposibilidad de registrar la SE sin que haya finalizado el proceso de nego-
ciacion. La representacion empresarial, por tanto, debera realizar «las ges-
tiones necesarias para entablar negociaciones con |0s representantes de los
trabajadores de las sociedades participantes y de sus filiales y centros de
trabajo afectados»; es decir, deben ponerse en contacto con el conjunto de
los representantes de |os trabajadores afectados por el proceso de constitu-
cion de la SE, sin exclusiones, para informarles tanto de decision de aco-
meter dicho proceso, como de una serie de informaciones instrumental es al
objeto de poner en marcha el proceso de negociacion para gustar los dere-
chos de implicacion de los trabajadores a las especiales caracteristicas de
cada SE. Estas informaciones previas, instrumentales pero de vital impor-
tancia para el desarrollo adecuado del proceso ’/, configuran la fase prepa-
ratoria del proceso de negociacion que en algunas ocasiones, especia mente
cuando la SE haya sido constituida mediante la agrupacion de varias em-
presas, cobra especial interés paralarepresentacion de los trabajadores. Tén-
gase en cuenta que en ocasiones, se trata de poner en contacto a representa-
ciones de los trabajadores de distintas tradiciones normativas, para que for-
men parte de una misma comisién que deben negociar con la representa-
¢ion de una SE, en fase de constitucion, los derechos de implicacion de los
representantes de |os trabajadores en dicha sociedad. No resulta dificil ima-
ginar las dificultades de acordar una estrategia negociadora comun entre re-
presentantes que carecen de experiencias negociadoras compartidas, a cuyo
objeto serd fundamental el apoyo de las grandes organizaciones sindicales
internacionales y nacionales, sin cuyo concurso las posibilidades de las re-
presentaciones de | os trabajadores de alcanzar un acuerdo beneficioso se re-
ducen en gran medida.

La exactitud y la rapidez con que se produzca el trdmite informativo
puede condicionar el efecto Util de la normativa, por 1o que la representa-
cion empresarial debe garantizar que ésta, en tiempo y forma, llega a con-
junto de los representantes de los trabajadores de los centros afectados, en
esta ocasion acreedores del derecho de informacion establecido en el art. 4

77 CasAas BAaMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pag. 389.
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LITSE y, por tanto, destinatarios de la comunicacion de referencia. Por o
que respecta a los representantes de | os trabajadores de las empresas y cen-
tros de trabajo en territorio espafiol, el art. 28 LITSE identificacomo tales a
«las representaciones sindicales, a los comités de empresa y a los delega-
dos de personal», excluyendo a los comités intercentros y a los comités de
empresas europeos. La informacion ha de permitir entablar con garantias
|as negociaciones, por ello el art. 5 LITSE se detiene a especificar su conte-
nido. La comunicacion alos representantes de | os trabajadores debe referir-
se alaidentidad de las sociedades participantes y de todos sus centros de
trabajo y empresas filiales, lo que permite determinar el ambito de aplica-
cion de las disposiciones contenidas en la Ley, €l nimero de trabajadores
que prestan servicio en el conjunto de las empresas afectadas, |o que fija el
ambito subjetivo de aplicacion de aquéllas, 1os sistemas de participacion de
|os trabajadores en los érganos de administracion o de control (con indica-
cion de sus caracteristicas, nUmero de trabajadores af ectados por dichos sis-
temasy porcentaje sobre el total de trabajadores), o que sirve de referencia
para la adecuada aplicacion del principio antes después, y el domicilio so-
cial propuesto para la nueva SE, 1o que permite determinar la legislacion
aplicable. En este sentido, conviene tener en cuenta que, por disposicion ex-
presadel art. 25.2 in fine LITSE, las sociedades participantes no pueden opo-
ner la facultad de reserva de determinadas informaciones, para eludir €l re-
ferido deber de comunicacién de los datos sobre el volumen de empleo en
la empresa. Las discrepancias que puedan surgir en la aplicacion del art. 5
LITSE en las SE cuya constitucion haya sido proyectada en Espafia deben
sustanciarse mediante el proceso de conflicto colectivo, segun establece el
art. 36.1y 3LITSE.

Laimposibilidad de registrar la SE resulta incentivo suficiente para el
cumplimiento de las obligaciones impuestas a |la representacion empresa-
rial en estamateria, por lo que entendemos que el plazo de cuarentay cinco
dias establecido en el art. 5 LITSE posee una eficacia menor. La determina-
cion del inicio del cdmputo de este plazo, tiempo hébil parainformar alas
representaciones de |os trabajadores, difiere en atencion alaforma de cons-
titucion de la SE, de esta manera |os dias deben contarse: desde la fecha de
publicacion del proyecto de fusion, desde la fecha de publicacion del pro-
yecto de constitucién de una sociedad holding, desde la fecha de adopcion
del proyecto de creacion de unafilial comin o desde |a fecha de adopcion
del proyecto de transformacion de una SE.

Sobre |a base de las informaciones facilitadas por 10s 6rganos compe-
tentes de las sociedades participantes, se procedera a la constitucién de la
comision negociadora, siguiendo las normas previstas en el art. 7 LITSE,
que pretenden asegurar |a representatividad de la misma, respetando la pro-
porcionalidad del nimero de trabajadores empleados en cada Estado miem-
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broy, en concreto, «arazon, en cada Estado miembro, de un puesto por cada
10 por ciento o fraccién del total de trabajadores empleados en el conjunto
de los Estados miembros», con lo que la comision negociadora debe estar
compuesta por un minimo de diez miembros. A partir de aqui, y como en
anteriores materias, la comision negociadora tendrd una composicién espe-
cial en el caso de que la SE se constituya por fusion. Conforme establece el
art. 7.2 LITSE, deben incorporarse miembros adicionales, con el limite del
20 por ciento del nimero inicial, para garantizar la presencia de un repre-
sentante de cada una de las sociedades que desapareceran tras la inscrip-
cion de la SE, aunque si la aplicacion de este criterio determina la supera-
cion de dicho limite, los puestos adicionales se atribuyen a sociedades de
Estados diferentes por orden decreciente en atencion al nimero de trabaja-
dores empleados (art. 7.3 LITSE), descontando de dicho célculo los traba-
jadores cuya representacion se hubiera atribuido arepresentantes inicialmente
designados o elegidos (art. 7.4 LITSE). El art. 7.5 LITSE prevé la modifi-
cacion de la composicién de la comision negociadora, por finalizacién del
mandato representativo nacional de alguno de sus miembros o cuando se
produzca una modificacién de la estructura de las sociedades participantes
con repercusion en la composicion de la comisién negociadora, aunque en
ninguno de los dos supuestos la modificacion opera de manera automatica,
sino a peticion del 10 por ciento de los trabajadores, en el primer caso el
porcentaje se refiere al total y se exige que pertenezcan a dos centros de
trabgjo situados en Estados miembros diferentes, en el segundo caso el
porcentaje se refiere a los trabajadores de la empresa o centros de trabajo
en representacion de los cuales fue elegido o designado el representante
afectado.

Laaplicacion de las reglas de composicion de la comision negociadora
eleva el protagonismo de las normas de calculo del nimero de trabajadores
empleados en cada Estado miembro, en la medida en que pueden condicio-
nar la composicion de la comisién negociadora. A diferencia de laDirectiva
CEU, la Directiva SE no hace referencia a esta materia, circunstancia que
puede ser origen de algunas dificultades aplicativas. Cierto es que la mayor
atencidn prestada por la primera obedece al especial protagonismo que el
volumen de empleo de la empresa o del grupo asume en la determinacion
de la dimension comunitaria de éstas y aquellos, condicionando la propia
aplicacion de la normativa comunitaria, pero no es menos cierto que las
reglas de célculo sirven ademas para fijar la composicion de las corres-
pondientes comisiones negociadoras, para determinar el valor del voto de
cada uno de sus miembros, parafijar la extension de las précticas de parti-
cipacion preexistentes o para determinar el nimero de trabajadores ne-
cesarios para decidir la reiniciacion del proceso de negociacion, por lo
que alguna precision al respecto entendemos que hubiera sido convenien-
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te 78. En ausencia de referencia normativa comunitaria, laLITSE realizauna
regulacién autdnoma que tiene por objetivo fijar las reglas de célculo apli-
cables extraterritorialmente, es decir, aplicables tanto a los centros de tra-
bajo y empresas de SE domiciliadas en Espafia, independientemente de su
ubicacion en nuestro pais 0 en otro Estado miembro, excluyendo la aplica-
cion de las disposiciones de cualquier otro Estado miembro en que la SE o
|as sociedades participantes cuenten con centros de trabajo o empresas fi-
liales. Al menos, esta interpretacion es la que puede desprenderse de la ubi-
cacion del art. 21 LITSE, incluido entre los que conforman el capitulo 111
del titulo | y, por tanto, «aplicable a las sociedades europeas domiciliadas
en Espafia» (art. 3 LITSE). Configurada la comisién negociadora conforme
alos datos de empleo vigentes en el momento del inicio del procedimiento
de negociacién, su composicion debe mantenerse hasta la finalizacién de
éste, salvo que deba procederse a la modificacion de dicha composicion
por la puesta en marcha del mecanismo revisorio previsto en el art. 7.5
LITSE.

L os miembros de la comisién negociadora seran elegidos o designados
de conformidad con las legislaciones o précticas nacionales (art. 6.1 LITSE),
sin que sea exigible la condicién de trabajador de | as sociedades participan-
tes(art. 7.1 LITSE). A pesar de ello, la designacion de | os representantes de
|os trabajadores de los centros de trabajo y empresas filiales de las SE si-
tuados en Espafia, debe realizarse entre quienes formen parte de las repre-
sentaciones sindicales, los comités de empresay los delegados de personal,
aquienes el art. 28 LITSE les reconoce la condicion de representante de los
trabajadores a tales efectos, de formasimilar alo previsto en el art. 26 LIC.
Ladificultad interpretativa es resuelta por el art. 29.2 LITSE, que diferen-
cia entre miembros de la comisién negociadora 'y miembros del érgano de
representacion; en €l primer caso, la designacion debe recaer en un repre-
sentante unitario o sindical, en este Ultimo supuesto, «miembro de una or-
ganizacion sindical més representativa en el nivel estatal o representativa
en el &mbito de las sociedades participantes»; en el segundo caso, la desig-
nacion ha de corresponder siempre a un trabajador de la empresa, en su con-
dicion de delegado de personal, miembro del comité de empresa o delegado
sindical. Por lo que respecta a la designacion de los representantes de los
trabajadores que deban formar parte del érgano de administracion o control
dela SE, el art. 30 LITSE, interpretado en sentido contrario, deja en manos
de lalegislacion de los Estados miembros la regulacién de la materia; Gni-
camente en caso de que dicha normativa reenviase alalegislacion espafiola

78 Con relacion ala discusion mantenida en el seno del grupo de expertos sobre la no-
cion de trabajador y las formulas de calculo del volumen de empleo, vid.: «CONCLUSIONS DU
GROUPE...», op. Cit., pags. 47 a52.
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dicharegulacion se aplicarala LI TSE, en concreto las reglas previstas en el
art. 29 LITSE, al cua se remite directamente el art. 30 LITSE, si bien en
esta materia concreta, no aclara si la persona designada debe o no ser traba-
jadorade la SE.

Laforma de designacion de |os representantes de los trabagjadores en la
comision negociadora, idéntica a la de los miembros del érgano de repre-
sentacion, se establece en el art. 29 LITSE, siguiendo también en este as-
pecto el camino trazado por el art. 27 LIC. Los miembros de la comision
negociadora serén designados mediante acuerdo de «aquellas representacio-
nes sindicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa y delegados de personal, en su caso, o por
acuerdo mayoritario de dichos miembrosy delegados». Laopcién legal des-
estima, en principio, la posibilidad de eleccion directa por el conjunto de
los trabajadores que forman la plantilla de la empresa o del grupo. Por ello,
puede decirse que el legislador nacional prefiere que la designacion de los
representantes de |os trabajadores se produzca mediante eleccidn de segun-
do orden; en esta ocasion, la voluntad de los trabajadores sblo sera tenida
en cuneta de maneraindirecta, ya que la decision correspondera directamente
alos representantes elegidos por estos. Se trata de un procedimiento que en
absoluto puede considerarse extrafio alas pautas generales que rigen el sis-
tema espariol de relaciones laborales, si se tiene en cuenta que similares me-
canismos han sido tradicionalmente empleados parala eleccion de los com-
ponentes de érganos representativos como el comité intercentros (art. 63.3
ET), los delegados de prevencion de riesgos laborales (35.2 LPRL) y el co-
mité de empresa europeo (art. 27 LIC). A pesar de lo dicho, en esta ocasion
el legislador ha completado la regulacion prevista en la LIC, que como ya
se habia comentado dejaba espacio a la adopcién de acuerdos entre varias
representaciones minoritarias, siempre que en conjunto sumasen la mayoria
de los miembros de |os érganos de representacion unitaria afectados, apar-
tando a las representaciones mayoritarias’®. Por € contrario, el art. 29.1
LITSE exige que ladesignacion reflgje de manera proporcional larepresen-
tacion obtenida por cada sindicato en las elecciones a representantes de los
trabajadores en el conjunto de los centros de trabajo; sin perjuicio delo cual,
cuando la representacion de los trabajadores empleados en Espafia sea
plural, en su ndmero, se debera procurar también la pluralidad en cuan-
to a su procedencia, es decir, en la medida de lo posible deben ser de-
signados representantes de cada una de las sociedades participantes (art.
29.3 LITSE).

¥ Gomez GorpILLO R.: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pag. 247.
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8.2. Competenciasy régimen de funcionamiento de la comision nego-
ciadora

Aunque el legislador comunitario ha creido conveniente promover el
establecimiento de sistemas convencionales de implicacién de los trabaja-
dores en la SE, esta intencién no constituye, segiin hemos visto ya, més que
la posibilidad preferida por el legislador comunitario; de una parte, porque
el proceso de negociacion puede darse por terminado sin que dicho sistema
sea adoptado y, de otra parte, porque si €l plazo de negociacion finaliza sin
acuerdo, debe aplicarse el modelo legal de implicacién de los trabajadores
previsto en las normas de transposicion. Dicho lo anterior, los miembros de
|a comision negociadora gozan de un amplio abanico de posibilidades, en-
tre las que elegir la opcidn que mas se adapte a las especiales caracteristi-
cas de cada SE, siempre y cuando no se superen los limites establecidos en
aplicacion del principio antes después, a saber:

— Noiniciar negociaciones o dar por terminadas | as negociaciones en
curso, para someterse a las disposiciones sobre implicacion vigen-
tes en los Estados miembros en que la SE emplee a trabajadores
(art. 8.2 LITSE), salvo cuando en la sociedad que va atransformarse
se aplique un sistema de participacion de los trabajadores en sus
Organos de administracion o de control

— Acordar con los 6rganos de direccién de la SE la aplicacion de las
disposiciones subsidiarias previstas en el capitulo Il del titulo | (art.
14.1.aLITSE).

— No acordar con los 6rganos de direccion de la SE el contenido de
los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE, y unavez
transcurrido el plazo previsto en €l art. 10 LITSE, dar paso alaapli-
cacion de las disposiciones subsidiarias previstas en el capitulo |1
del titulo | (art. 14.1.b LITSE)

— Acordar con los érganos de direccion de la SE una sola prérroga de
6 meses de la duracién del proceso de negociacion (art. 10.1 LITSE)

— Acordar con los 6rganos de direccion de la SE el contenido de los
derechos deimplicacion de los trabgjadores en la SE (art. 8.1 LITSE)

La normativa reguladora no se detiene en demasia en la ordenacion del
régimen de funcionamiento de la comision negociadora, aunque expresamen-
te permite la eleccién de un presidente entre sus miembros, dejando en ma-
nos de estos la elaboracion de un reglamento interno de funcionamiento (art.
9.3 LITSE), y ladecision sobre la conveniencia de dejarse asistir por exper-
tos de su eleccion, «incluidos representantes de las organizaciones sindica-
les europeas correspondientes» (art. 9.5 LITSE). Pero la diversidad de op-
ciones mas arriba detallada 'y la aplicacién del principio antes después obli-
ga a realizar una més minuciosa regulacion de las reglas de adopcion de
acuerdos en su seno. En concreto, como regla general, la comisién negocia-
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dora adoptara sus acuerdos por doble mayoria absoluta, es decir, por mayo-
ria absoluta de sus miembros que, a su vez, representen a la mayoria abso-
luta de los trabajadores, teniendo en cuenta que cada miembro de la comi-
sién negociadora dispone de un voto (art. 9.1 LITSE). A efectos de deter-
minar la representatividad de los miembros de la comisién negociadora, el
art. 29.1in fine LITSE prevé la atribucion a cada representante de la que le
correspondiera mediante su acta de designacion si bien, en caso de no cons-
tar, se presumira «que todos los designados en representacion de los trabaja-
dores empleados en Esparia representan a conjunto de dichos trabajadores».

Pero la abundancia de reglas especiales, puede hacer que la anterior re-
gla general se aplique en escasas ocasiones, convirtiendo la triple mayoria
de dos tercios en regla habitual, es decir, al menos dos tercios de los miem-
bros de la comisién negociadora, que representen a su vez, al menos, a dos
tercios de los trabajadores e incluyan los votos de miembros que represen-
ten atrabgjadores de, al menos, dos Estados miembros. En concreto, el acuer-
do requiere esta triple mayoria cuando de su adopcién se desprenda la re-
duccién de los derechos de participacion de los trabajadores, esto es, el es-
tablecimiento de un nimero de miembros en los 6rganos de la SE inferior
al mayor nimero existente en cual quiera de las sociedades participantes (art.
9.2 LITSE) 8; también se precisa dicha mayoria para la adopcién de un
acuerdo de renuncia, actualizacién de la prevision anterior, en la medida en
gue no supone la reduccion de derechos de implicacion preexistentes, pero
si supone la renuncia a modelo legal de derechos de implicacion previsto
enlaLITSE (art. 8.2 LITSE).

9. LOSACUERDOSDE IMPLICACION DE LOSTRABAJADORES
ENLA SE

Aungue como se ha dicho en los apartados anteriores el proceso de ne-
gociacion puede finalizar de manera diversa, el objetivo tipico de las reunio-

80 Laaplicacion delo dispuesto en el art. 9.2 LITSE requiere ademas:

«a) En el caso de una SE que se constituya por fusion, cuando se aplicara en alguna de
las sociedades participantes un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de
administracion o de control que afectase a 25 por ciento, a menos, del nimero total de traba-
jadores empleados en el conjunto de |as sociedades participantes.

b) En el caso de una SE que se constituya mediante la creacién de una sociedad «hol-
ding» o de una filial comun, cuando se aplicara en alguna de |as sociedades participantes un
sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de administracién o de control que
afectase al 50 por ciento, al menos, del nimero total de trabajadores empleados en el conjunto
de las sociedades participantes.

De conformidad con |o previsto en €l articulo 11.2, lo dispuesto en este apartado no sera
de aplicacién en el caso de una SE que se constituya mediante transformacion» art. 9.2 LITSE
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nes celebradas entre la comision negociadora y la direccién de la sociedad
es la adopcion de un acuerdo sobre los mecanismos de implicacion de los
trabajadores en la SE, que permitan a estos recibir informacion, ser consul-
tadosy participar en los érganos de control o administracion de la SE. Como
hemos visto en el apartado anterior, los negociadores, con la mayoria ade-
cuada, pueden adoptar acuerdos que reduzcan derechos de implicacion
preexistentes, pero lalibertad de los negociadores para establecer mecanis-
mos menos favorables para | os trabajadores es severamente limitada en las
SE constituidas por transformacion, en |as que Unicamente les esta permiti-
do acordar el reconocimiento de de derechos de implicacion de los trabaja-
dores, como minimo, «equivalentes en todos sus elementos a | os existentes
en la sociedad que se transforma en SE» (art. 11.2 LITSE).

Estos acuerdos son fuente directa de regulacién del sistema de impli-
cacion de los trabajadores en la SE, permitiendo a los negociadores la fija-
cion del modelo mas adecuado a las particularidades de cada SE. Sin per-
juicio de lo anterior, los particulares modelos convencionales deben cum-
plir una serie de requisitos que pueden condicionar la validez del acuerdo,
dando paso a la aplicacion del modelo legal, en todo o en parte. En este
sentido puede hablarse de contenido necesario 0, mas propiamente, de ele-
mentos configuradores del modelo de implicacion establecido por via con-
vencional. El art. 11 LI TSE establece |os elementos que deberé contener todo
acuerdo de implicacion, a saber:

a) Laidentificacion delas partes que lo conciertan

b) El &mbito de aplicacion del acuerdo

¢) Lacomposicién, e nimero de miembros y la distribucion de los

puestos del érgano de representacion de los trabajadores a través
del cual se gjerceran los derechos de informacion y consulta de los
trabajadores de la SE y de sus empresasfilialesy que sera el inter-
locutor a este respecto del drgano competente de la SE, la duracion
de su mandato y los efectos que sobre ello se pudieran derivar de
las modificaciones en la dimension, composicion o estructura de la
Se y de sus empresas filiales 0 en la composicion de los drganos
nacional es de representacion de | os trabajadores

d) Las atribuciones del drgano de representacion y el procedimiento

de informacion y consulta previsto

e) Lafrecuenciade lasreuniones del 6rgano de representacion

f) Losrecursos materialesy financieros asignados al 6rgano de repre-

sentacion para el adecuado cumplimiento de sus funciones

g) En el caso de que las partes hayan acordado el establecimiento de

uno o varios procedimientos de informacion y consulta, en lugar
de la creacién de un drgano de representacion, las modalidades de
aplicacion de dichos procedimientos

[T (11 ||



NN T 1] @

La implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea .. 73

h) En el caso de que las partes hayan acordado el establecimiento de
normas de participacion, |os elementos esenciales de dichas normas,
incluida, en su caso, la determinacion del nimero de miembros del
organo de administracion o de control de la SE que los trabajado-
res tendran derecho a elegir, designar o recomendar 0 a cuya desig-
nacion tendran derecho a oponerse, de |os procedimientos a seguir
paraelloy de sus derechos

i) Lafechade entrada en vigor del acuerdo, su duracion y las condi-
ciones de sus denuncia, prorrogay renegociacion

Como puede comprobarse, la relacion anterior es similar, mutatis

mutandis ala previstaen el art. 12 LIC, por lo que nos remitimos alo en su
momento comentado respecto a los acuerdos adoptados en aplicacion de di-
cha norma®.. Sin perjuicio de lo anterior, el art. 11 LITSE introduce dos
nuevas letras (g y h) que desde nuestro punto de vista merecen diversa va-
loracion &, si bien debe tenerse en cuenta que en ambos casos la norma es-
pafiola se limita a reproducir el contenido de las letrasf y g del art. 4.2 de
la Directiva SE. En primer lugar, la referencia a los procedimientos de in-
formacién y consulta concede a tal posibilidad una relevancia que la expe-
riencia aplicativa obtenida tras la adopcion de la Directiva CEU no parece
justificar. Bien es cierto que la ausencia de referencia podria permitir la adop-
cion de acuerdos de informacion y consultas sin contenido concreto; con
ello la previsién normativa tendria un objetivo garantista, obligando a quie-
nes decidan establecer uno 0 més procedimientos de informacién y de con-
sulta a dar a conocer publicamente las modalidades de aplicacion de tales
procedimientos. En segundo lugar, la referencia a las normas de participa-
cion resulta coherente con el resto del articulado. A modo de conclusion,
las materias relacionadas en el art. 12 permiten dibujar el contenido tipico
de los acuerdos previstos en el art. 8.1 LITSE, que en aplicacién del mismo
pueden satisfacer los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE
por tres vias, dos de ellas necesarias y alternativas, una tercera contingente
y complementaria de las anteriores, salvo cuando la aplicacién del princi-
pio antes después, obligue a estipular un nivel de implicacion de los traba-
jadores equivalente en la sociedad en proceso de transformacion (arts. 8.2y
9.2 in fine LITSE) . En concreto, el acuerdo debe establecer unos dere-
chos de informacion y consulta cuyo gjercicio se materializara a través de
un 6rgano de representacion de los trabajadores o, en su lugar, mediante uno
0 varios procedimientos de informacion y consulta. En ambos supuestos, se

81 Gomez GORDILLO R.: «EL comité de empresa ...», op. Cit., pags. 282 a 290.

82 Lanovedad previstaen laletrag del art. 11.1 LITSE es relativa, pues similares pre-
visiones respecto alas empresas y grupos de dimension comunitaria contenia el art. 12.2 LIC.

85 Casas BaaMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...» op. cit., pag. 407.
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trata de férmulas ya ensayadas, modelo organico e inorganico de informa-
cién y consulta, con ocasién de la Directiva CEU, a cuyos comentarios nos
remitimos®. Adicionalmente®®, |as partes pueden acordar €l establecimiento
de normas de participacion que, en esto si que la norma es bien clara, tie-
nen como objetivo la regulacién de los aspectos sustanciales que definen
dicho mecanismo de implicacion, entre los que la norma considera expresa-
mente incluidos la eleccién de alguno de los cuatro instrumentos alternati-
vos mediante los que el art. 2.1 LITSE materializa la influencia de los re-
presentantes de |os trabajadores en la SE.

Finalmente, las disposiciones relacionadas con la eficacia juridica del
acuerdo contenidas en el art. 12 LITSE y las normas supletorias sobre vi-
gencia, prorroga, denunciay renegociacion del acuerdo previstas en el art.
13 LITSE, reiteran lo anteriormente dispuesto en los arts. 13y 14 LIC, ex-
tendiendo el ambito de aplicacion del acuerdo a conjunto del &mbito afec-
tado, reforzando su eficacia juridica mediante su registro, depdsito y publi-
cacion oficial, y fijando las normas aplicables cuando |os negociadores no
hubiesen cumplido la obligacion previstaen el art. 11.1.i) LITSE 6.

10. EL MODELO LEGAL DE IMPLICACION DE LOS TRABAJA-
DORESEN LA SE

La superacion de las condiciones aplicativas previstas en el art. 14
LITSE abre paso ala aplicacion imperativa del modelo subsidiario previsto
enlosarts. 15 a 20 LITSE, aunque las condiciones de partida determinan si
dicho modelo se aplica en su totalidad o de manera parcial. En concreto, la
aplicacion de las normas subsidiarias puede conducir a la creacion de un
Organo de representacion de los trabajadores con competencias de informa-
cion y consulta, similar a comité de empresa europeo, 0 un érgano de re-
presentacion de |os trabajadores con competencias de informacion, consul-
tay participacion. En ambos supuestos, se trata de un érgano colegiado, com-
puesto Unicamente por trabajadores, de caracter transnacional, cuyo &mbito
es toda la SE, con competencias informativas y consultivas de caréacter or-
dinario y extraordinario, y de carécter provisional.

En ambos casos, la obligacion de iniciar los tramites de constitucion
del érgano de representacion de los trabajadores corre a cargo de la direc-
cion de la SE, cuyos érganos competentes deben dar instrucciones alos cen-

84 GomEz GORDILLO, R.: «El comité de empresa europeo....», op. Cit., pags 325 a 341.

85 VaLDES DAL-RE F.: «El establecimiento de los derechos de implicacién de los traba-
jadores en la Sociedad Europea a través de la negociacion colectiva», op. cit., pag. 9.

86 GomEz GORDILLO R: «El comité de empresa europeo...», op. cit., pags. 273 a 281.
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tros de trabajo y a las empresas filiales en los Estados miembros, a objeto
de que estos pongan en marcha los procedimientos de eleccion o designa-
cion que correspondan conforme a las legislaciones nacionales, en nuestro
caso, €l proceso de designacion previsto en el art. 30 LITSE. La participa-
cion de las representaciones en este proceso tiene sentido si se advierte la
necesidad de colaboracion que el proceso demanda, conforme mas adelante
se vera, pero dicha colaboracién debe limitarse a los aspectos instrumental es
y alacoordinacién con los 6rganos de direccion de la SE, pues €l protagonis-
mo del proceso de designacion corresponde exclusivamente a los trabaja-
doresy sus representantes. La constitucion del érgano de representacion de
los trabajadores por aplicacion de las normas subsidiarias tiene carécter tem-
poral, pues transcurridos cuatro afios el 6rgano deberé decidir sobre su con-
tinuidad. En concreto, el 6érgano puede decidir prorrogar su actividad du-
rante otro periodo de cuatro afios o, por el contrario, iniciar un nuevo pro-
ceso de negociacion (art. 15 LITSE). Sin perjuicio de lo anterior, la oportu-
nidad de reiniciar el proceso queda permanentemente abierta al consenso
de las partes, pues «el érgano de representacion de los trabajadores 'y el or-
gano competente de la SE podran decidir de comun acuerdo, en cuaquier
momento, la apertura de negociaciones» (art. 15.4 LITSE).

Como el comité de empresa europeo, €l 6rgano de representacion de
los trabajadores estard compuesto por trabajadores de la SE, elegidos o de-
signados por y entre |os representantes de | os trabajadores, aunque también
se permite la eleccion directa por los trabajadores de la SE (art. 16.1 LITSE).
Ladistribucién de puestos en el 6rgano de representacion de los trabajado-
res se redlizara teniendo en cuenta el nimero de trabajadores de la SE en
cada Estado miembro, «a razén de un puesto por cada 10 por ciento o frac-
cion del total de trabajadores» (art. 16.2 LITSE). La singular estructura de
la SE no aconsegja abrir €l 6rgano de representacion a la participacion de
representantes elegidos por |os trabajadores de empresas vinculadas a la SE
en Estados no miembros, como permite para el supuesto del comité de em-
presa europeo el art. 17.3 LIC. Por su parte, las normas sobre competencias
(art. 17 LITSE) y régimen de funcionamiento (art. 18 LITSE) corren para-
lelas ala regulacién del comité de empresa europeo previsto enlaLIC, sal-
Vo la expresa referencia a «permiso de formacion sin pérdida de salario»,
expresamente previsto en el art. 18.5 LITSE y en lo referente a la posibili-
dad de modificacion de la composicion del 6rgano de representacion de los
trabajadores, circunstancia que €l art. 19 LITSE denomina renovacién con
discutible técnicajuridica, cuando se produzca una alteracion de las dimen-
siones, composicion o estructura de la SE, que afecte al nimero o distribu-
cion de los puestos en dicho 6rgano, o cuando algin miembro del 6rgano
de representacion o los representantes que lo eligieron hubiesen perdido su
mandato representativo nacional. En ambos supuestos, la modificacién no
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se produce de manera automética, pues es preciso la correspondiente peti-
cion de, al menos, e 10% de los trabajadores de la SE, en el primer caso, y
de los trabajadores de las empresas y centros de trabajo en representacion
de las cuales fue elegido o designado, en el segundo caso (art. 19 LITSE).

Pero como hemos dicho, cuando en aplicacion de lo previsto en €l art.
14 LITSE deba establecerse un sistema de participacion de los trabajadores
en la SE, el érgano de representacin de | os trabajadores asume nuevas com-
petencias. En concreto, a 6rgano de representacion de los trabajadores le
corresponde decidir sobre la forma de eleccion o designacion de los repre-
sentantes de los trabajadores que deban formar parte del 6rgano de admi-
nistracién o control, y lafacultad de distribuir dichos puestos atendiendo a
nimero de trabajadores empleados por la SE en cada Estado miembro. Al-
ternativamente puede decidir sobre la forma en que los trabajadores de la
SE pueden recomendar u oponerse al nombramiento de miembros de dichos
Organos de la SE (art. 20.4 LITSE). Las anteriores previsiones conectan el
Organo de representacion de los trabajadores con los representantes de 1os
trabajadores en €l consgjo de administracién o control, o que permite un
mas adecuado desarrollo de los derechos de implicacion de | os trabajadores
enlaSE.

El modelo legal de participacion de los trabajadores en la SE es tribu-
tario de los derechos de participacion preexistentes y de la forma de consti-
tucién dela SE. En el caso de una SE constituida por transformacion, debe-
rén extenderse a conjunto de la SE los elementos de participacion existen-
tes en la sociedad de origen (art. 20.1.a LITSE); en los demés casos, los
trabajadores de la SE o0 sus 6rganos de representacion tendran derecho aele-
gir, designar, recomendar u oponerse ala designacion de un nimero de miem-
bros del 6rgano de administracién o de control de la SE igual ala mayor de
|as proporciones vigentes en las sociedades participantes (art. 20.1.b LITSE).
Ahora bien, una vez que se ha producido el nombramiento de los represen-
tantes de los trabajadores como miembros del érgano de administracion o
control, estos desempefiarén su labor en pie de igualdad con el resto de miem-
bros que representan a los accionistas, incluido por supuesto el derecho de
voto (art. 20.5 LITSE). Adicionalmente, los representantes de los trabaja-
dores que formen parte del 6rgano de control o administracién de la SE go-
zaran de la misma proteccion que el resto de los representantes de los tra-
bajadores (arts. 23 y 31 LITSE). Por ultimo, cuando en virtud de lo dis-
puesto en la norma de transposicion aplicable corresponda a la legislacion
espafiola establecer laforma de eleccion o designacion de representantes es-
pafioles en el 6rgano de administracién o control, el art. 30 LITSE se remite
alas normas de designacion de los representantes de los trabajadores en el
Organo de representacion previstaen el art. 29 LITSE.
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EXTRACTO

El presente trabajo tiene por objeto analizar el RD 1369/2006, de 24 de
noviembre, que regula con caracter estable el Programa de Renta Activa de
Inserciéon para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificul-
tad para encontrar empleo.

Desde el afio 2000, el Programa de Renta Activa de Insercion se ha regu-
lado como una medida de caracter temporal, con vigencia anual y condiciona-
da a la existencia de disponibilidad presupuestaria. La transitoriedad de esta
prestacion se mantiene en las sucesivas regulaciones, hasta el ano 2006 en que
se suscribe el Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y del Empleo, a cuyo
amparo, y dentro de las medidas acordadas para potenciar las politicas activas
de empleo y mejora de la proteccion de los trabajadores desempleados, se dic-
ta el RD 1369/2006, de 24 de noviembre, que cambia la naturaleza y alcance
de la renta activa de insercion, al configurarla como un derecho subjetivo, de
obligado reconocimiento si se retinen los requisitos establecidos al efecto y con
la misma financiacién que el resto de las prestaciones y subsidios por desem-
pleo; si bien, a grandes rasgos mantiene las lineas ya conocidas como tendre-
mos ocasién de comprobar.

En todo caso, la mejora mas significativa es que por primera vez la regu-
lacion tiene caracter permanente, en lugar de anual, lo que garantiza la estabi-
lidad y continuidad en su aplicacién. También se establece la cotizacién a la
Seguridad Social durante la percepcion de la prestacion.

TEMAS LABORALES nim. 90/2007. Pégs. 77-105.
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1. INTRODUCCION

Entre las medidas ensayadas en |os Ultimos afios para la promocion del
empleo y, en particular, para mejorar las aptitudes profesionales y las con-
diciones de «ocupabilidad» de los desempleados, se encuentra el Programa
de Renta Activa de Insercion. Aunque se trata de una medida que ha figura-
do desde hace tiempo en el cuadro de propuestas y posibles actuaciones de
los poderes publicos en el terreno del empleo, 1o cierto es que su configura-
cion legal y su plasmacion concreta datan de hace muy pocos afios, a me-
nos para el conjunto del territorio nacional L. Su puesta en marcha con am-
bito nacional arranca del primer Plan de Accién para el Empleo del Reino
de Espafia para 1999, confeccionado en linea con las directrices de la Co-
munidad Europea, que han venido fijando entre sus objetivos la mejora de
la capacidad de insercién laboral de los desempleados, la combinacion de
las prestaciones y ayudas a desempleados con medidas de insercién en el
trabajo, y, ala postre, el uso de medidas activas de empleo frente ala sim-
ple asignacion de subsidios.

La primeraregulacion de este instrumento con aplicacion general atodo
nuestro territorio se articula en el Real Decreto 236/2000, de 18 de febrero,
gue disefié un programa de insercion para el afio 2000, dirigido especial-
mente a los parados de larga duracion en situacion de necesidad, mayores

1 Sin perjuicio, de actuaciones similares por parte de |as Comunidades Auténomas, que
han utilizado para ello su competencia en materia de asistencia social.
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de 45 afios? y que, como es sabido, combina dos medidas distintas pero com-
plementarias. Una propia de las politicas activas de empleo, con un itinera-
rio personalizado de insercion laboral y un compromiso de actividad. Y otra,
tipica de las paliticas pasivas de empleo, que consiste en una ayuda econo-
mica complementaria de las medidas anteriores. Lo més llamativo es el ca-
récter anual con el que se aprueba, teniendo en cuenta laimportanciay no-
vedad de la medida, que ha terminado convirtiéndose en el tercer nivel de
la proteccién por desempl eo.

Este primer programa fue sustituido y continuado en el afio 2001 por
el Real Decreto 781/2001, de 6 de julio, que a diferencia del anterior venia
precedido de una habilitacion legal 3. Con una configuracion similar, el pro-
grama de 2001, traté de superar las limitaciones de su predecesor, especial-
mente facilitando la incorporacion de los trabajadores desempleados y ha-
ciendo més eficaz su gestion*.

Posteriormente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre volvié a autorizar
a Gobierno para que dentro de la accion protectora por desempleo regulara
para el afio 2002 el programa de renta activa de insercion. El programa se
incluyo en ladisposicion adicional primeradel RD ley 5/2002, de 2 de marzo,
de Medidas Urgentes para la Reforma del Sistema de Proteccion por Des-
empleo y Megjora de la Ocupabilidad (luego convertida en disposicion adi-
cional primera de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre) ®, con un alcance
conceptualmente més ambicioso y temporalmente méas estable o estructu-
ral, a afadirse un apartado 4 aladisposicion final quintadelaLGSS, en el
que se habilita de manera permanente al Gobierno a regular dentro de la
accion protectora por desempleo y con el régimen financiero y de gestion

2 Sobre este programa, vid. GARciA NINET, J.I. «Programa de insercion laboral paratra-
bajadores desempleados de larga duracion, en situacion de necesidad, mayores de cuarenta 'y
cinco afios: Plan para el afio 2000», en Tribuna Social nim. 112, 2000.

3 El art. 26 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vasy de Orden Social, autoriz6 al Gobierno para «regular para el afio 2001 dentro de laaccion
protectora por desempleo y con el régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo
V del Titulo Il del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, el estableci-
miento de una ayuda especifica, denominada renta activa de insercion, dirigida a los
desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo,
que adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral »

4 Sobre el programa para 2001, vid. MoLINA NAVARRETE, C. «Las rentas activas de in-
sercion: un viaje inacabado desde la “marginalidad” ala “centralidad” del sistema», Relacio-
nes laborales nim. 4, 2003.

5 Lareforma que las normas mencionadas protagonizan se enmarca en la estrategia eu-
ropea por el empleo, y se aprueba con el propésito de organizar la proteccion por desempleo
de forma que, junto con las prestaciones econdmicas necesarias para afrontar las situaciones
de desempleo, los poderes publicos oferten oportunidades de formacion y empleo que posibi-
liten que los desempl eados puedan encontrar un trabajo en el menor tiempo posible.
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establecido en el Capitulo V del Titulo 111 de estaLey el establecimiento de
una ayuda especifica denominada renta activa de insercién. Con lo cual, la
renta activa de insercion pasa a ser definitivamente una modalidad mas en
la accion protectora del desempleo, con el régimen financiero y de gestion
propio de éste, si bien contemplada como una medida temporal con vigen-
ciaanual.

Como novedades del programa de renta activa para el afio 2002 6, cabe
destacar que su financiacion se somete a una aplicacion presupuestaria es-
pecifica, pero dentro de la accion protectora por desempleo; asi como la
ampliacion de su ambito subjetivo al sustituir, por una parte, la exigencia
de haber extinguido las prestaciones por desempleo por la més genérica de
no tener derecho a ellasy, por otra, al flexibilizar los requisitos generales,
en especial el de la edad, para incorporar también a trabajadores
desempleados menores de 45 afios que tenga reconocida la condicion legal
de persona con minusvalia en grado igual o superior a 33%, a emigrantes
retornados sin derecho a lucrar el subsidio por desempleo y alas victimas
deviolenciadoméstica. LaLey 45/2002 también incluy6 alos desempleados
eventuales agrarios que no pudieran incorporarse a subsidio agrario, y no
tuvieran derecho a la nueva prestacion contributiva creada para ellos por el
RD Ley 5/2002.

El RD 945/2003, de 18 de julio, a pesar de la habilitacion indefinida,
regul6 el programa de renta activa de insercion para €l afio 2003. Con una
regulacién continuista, elimind el periodo de espera de tres meses para €l
devengo de la ayuda para cambio de residencia a las victimas de violencia
domeéstica, y excluyo del programa a quienes tengan derecho a percibir la
renta agraria de insercion. Para 2004, el RD 3/2004, de 9 de enero prorrogd
el programa establecido para 2003.

Por el RD 205/2005, de 25 de febrero, se reguld para el afio 2005 el
programa de renta activa de insercion. Como novedades respecto del ante-
rior podemos sefidlar: la ampliacion de la duracion méxima de la renta, que
pasa de diez a once meses; la creacién de una ayuda para incentivar el tra-
bajo y lareduccion del periodo de espera parainiciar el devengo de larenta
activade tres meses aun mes’. Para el afio 2006, el RD 393/2006, de 31 de

6 \Mid., entre otros, FERNANDEZ AVILES, JA. «El programa de renta activa de insercion
para el afio 2002 (Comentario aladisposicion adicional 1.2del RDL 5/2002, de 24 de mayo)»,
en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim. 114, 2002; GARciA VINA, J. «Estudio de la
RentaActiva de Insercion en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes parala
reforma del sistema de proteccion del desempleo y mejora de la ocupabilidad», en Tribuna
Social nim. 150, 2003; MARTiINEZ Lucas, J.A. «El programa de renta activa de insercién para
el afio 2002», en Actualidad Laboral nim. 29, 2002.

7 Vid., entre otros, LUJAN ALCARAZ, J. «El Programa de Renta Activa de Insercion para
2005», en Aranzadi Social nim. 2, 2005.
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marzo, prorrogé el programa de renta activa de insercion regulado por el
RD 205/2005.

Como ha quedado reflejado, desde su implantacion en el afio 2000, el
Programa de Renta Activa de Insercién se ha regulado como una medida de
caréacter temporal, con vigencia anual y condicionada ala existenciade dis-
ponibilidades presupuestarias®. La transitoriedad de esta prestacion se man-
tiene en las sucesivas regulaciones, hasta el afio 2006 en gque se suscribe el
Acuerdo parala Meoradel Crecimiento y del Empleo entre el Gobierno y
las Organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, a cuyo
amparo, y dentro de las medidas acordadas para potenciar las politicas acti-
vas de empleo y mejora de la proteccién de | os trabajadores desempl eados,
sedictael RD 1369/2006, de 24 de noviembre, que fija con caracter estable
el régimen juridico de esta compleja prestacion del Sistema de Seguridad
Social. Lo que comenzd siendo una decision gubernamental amparada en el
Plan de Empleo para el Reino de Espafia, finalmente, se ha convertido en el
tercer nivel de la proteccion por desempleo.

Como todos sus precedentes, el RD 1369/2006, de 24 de noviembre se
declara inspirado en las directrices sobre el empleo de la Unidn Europea,
gue vienen destacando la idea de que una politica eficaz frente a desem-
pleo no sdlo debe basarse en la garantia de ingresos, sino en la combina-
cion de ésta con medidas adecuadas de insercion laboral y, por ello, propo-
nen que los sistemas de prestaciones sociales fomenten activamente la ca-
pacidad de insercion de los parados, en particular de aguellos con mayores
dificultades. También como en |os anteriores programas se parte de unavaga
consideracion segin la cual «los resultados de dichos programas han puesto
de manifiesto que debe mantenerse el doble objetivo de reinsercion laboral
y proteccion frente al desempleo, en laforma disefiada en éstos, para su apli-
cacion més eficaz a los diferentes colectivos protegidos» °.

La misma repeticion se observaen la cita de la habilitacion conferida a
estos efectos por la disposicion final 5.24 del TRLGSS, y en la naturaleza
de larenta activa de insercion que forma parte de la accion protectora por
desempleo del régimen publico de Seguridad Social, si bien con carécter
especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial, pero ala que
es de aplicacion el apartado 2 del articulo 206 del citado texto refundido,

8 Un andlisis de los Decretos que han regulado las convocatorias aparecidas desde el
afio 2000 hasta el 2006, Vid. EsTEBAN LEGARRETA, R. La renta activa de insercion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006.

9 Sobre el alcance préactico de los sucesivos programas, vid. MoLINA NAVARRETE, C. y
VaLLEcILLO GAMEZ, M .2R. «El régimen de estabilidad de |a “renta activa de insercién”, como
subsidio no contributivo de la Seguridad Social: ¢realidad o pretension? (Impacto juridico y
social del RD 1369/2006, de 24 de noviembre)», Centro de Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, nim. 286, 2007, pags. 147 y ss.
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cuando establece que esa accion protectora comprenderd acciones especifi-
cas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion o insercion
profesional en favor de los trabajadores desempleados.

La presentacion del programa gque hace la propia exposicién de moti-
VoS permite apreciar el continuismo basico de su contenido, por cuanto ape-
nas innova respecto a la situacion de los beneficiarios de la renta activa de
insercién (en adelante RAI), si bien las novedades mas relevantes que in-
corpora el nuevo programa, en relacion con los programas anteriores, como
ya hemos adelantado, es que es que por primera vez la regulacion tiene ca-
récter permanente, en lugar de anual, lo que garantiza la estabilidad y con-
tinuidad de su aplicacion; otra novedad de interés es la configuracion de la
RAI como un derecho subjetivo, de obligado reconocimiento si se reinen
los requisitos establecidos a efecto y con la misma financiacion que el res-
to de las prestaciones y subsidios por desempleo; ademas, se establece la
cotizacién ala Seguridad Social durante la percepcion de larenta. Noveda-
des que habian sido asumidas en el Acuerdo de 9 de mayo de 2006 para la
Mejoradel crecimientoy el Empleo.

Sin duda, la mejora més significativa que presenta el nuevo Programa
es el establecimiento de un régimen juridico estable para esta singular figu-
ra, la Renta Activa de Insercion, que se consolida como prestacion del Sis-
tema de Seguridad Social. No obstante, cabe criticar la férmula empleada
para su regulacion 1°, al mantener el carécter reglamentario, ya que no pue-
de obviarse €l hecho de que se inscribe dentro de la accién protectora por
desempleo, y como tal, al menos su regulacién bésica deberia recogerla una
norma con rango legal, es mas, deberia de haberse integrado en el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social como €l resto de las
prestaciones. En estalinea, el Consejo de Estado, en su informe nim. 1917/
2006, referido a RD comentado, sefiala que una disposicion con rango de
Ley daria mayor estabilidad a sistema, como han solicitado en este expe-
diente organizaciones empresariales y sindicales y como es propio de una
prestacion que, aunque tenga peculiaridades propias, no es materialmente
coyuntural, sino que forma parte de la accion protectora del régimen publi-
co de Seguridad Social .

A continuacion pasamos a detallar su contenido, resaltando las nove-
dades de mayor interés.

10 En este sentido, MoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M.2 R. «El régimen
de estabilidad de larenta activa de insercién...», op. cit., pags. 113-114, ponen de manifiesto
las deficiencias de técnicalegislativa

11 Enlamismalinea, informe niim. 73/2005.
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2. OBJETIVO DEL PROGRAMA

El objetivo del Programa de renta activa de insercion es incrementar
las oportunidades de reinsercion en el mercado de trabajo de determinados
colectivos de trabajadores desempleados con especiales necesidades eco-
noémicas y dificultad para encontrar empleo, que adquieran el compromiso de
realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral, su plena disponibili-
dad para buscar activamente empleo y para participar en las acciones especifi-
cas de formacién, perfeccionamiento, orientacion, reconversion einsercion.

El programa no se configura solo como una simple medida asistencial
reparadora de las dificultades econdmicas por las que atraviesa el colectivo
de beneficiarios, sino también y principa mente con un objetivo orientado a
incrementar las oportunidades de reinsercion laboral de desempleados cu-
yas posibilidades de ocupacion son menores: por ser mayores de 45 afos,
parados de larga duracion o emigrantes retornados; o por ser parados de cual -
quier edad, discapacitados o victimas de violencia de género o domeéstica.

En definitiva, el programa de renta activa de insercion se configura con
un doble objetivo, mitigar las especiales necesidades econdmicas y facilitar
lainsercion laboral de los colectivos alos que vadirigido.

3. BENEFICIARIOS?®?

Con carédcter general, podran ser beneficiarios del programa de renta
activa de insercion los trabajadores desempleados menores de 65 afios que,
ala fecha de la solicitud de incorporacion a mismo, relinan |os siguientes
requisitos13:

1.°) Ser mayores de 45 afios.

2.9 Ser parados de larga duracion, esto es, demandantes de empleo ins-
critos ininterrumpidamente como desempleados en la oficina de
empleo durante doce 0 mas meses. A estos efectos, se considera
interrumpida la demanda de empleo por haber trabajado un perio-
do acumulado de 90 0 més dias en los 365 anteriores ala fecha de
solicitud de incorporacion a programa®®,

12 Sobre la evolucion del ambito subjetivo de la renta activa de insercién en |os sucesi-
Vos programas, vid., MorRENO GENE, J. y RoMERO BuRILLO, A.M.2 «El alcance subjetivo del
programa de renta activa de insercion para el afio 2005: un nuevo estancamiento en el proceso
de universalizacion subjetiva», Centro de Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social, nims. 269-270, 2005, pags. 120y ss.

13 Art. 2 RD 1369/2006.

14 La STSJ del Pais Vasco nim. 196/2005, de 31 de enero (AS 2005/387) de acuerdo
con lainterpretacion finalista seguida por el TS a analizar la inscripcion ininterrumpida como
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3.9 No tener derecho a las prestaciones contributivas o subsidios por
desempleo, o alarentaagraria®®. Los dos primeros programas exi-
gian haber agotado la prestacion por desempleo de nivel contribu-
tivo y/o el subsidio por desempleo de nivel asistencial 1o que res-
tringia el nimero de beneficiarios?, el RD Ley 5/2002 la sustitu-
y0 por una exigencia mucho més flexible, que es la actual, que
amplia ostensiblemente el nimero de beneficiarios del programa,
pudiendo acceder en e momento actual, aguellos que no hayan sido
nunca perceptores de las prestaciones por desempleo o inclusive
quienes no hayan trabajado nunca. Cabe destacar, por tanto, la des-
conexion dela RAI respecto a presupuesto tipico de la proteccion
por desempleo, |a pérdida de un empleo previo.

4.9 Carecer de rentas, de cualquier naturaleza, superiores en cOmputo

mensual a 75% del salario minimo interprofesional, excluida la
parte proporcional de dos pagas extraordinarias.
A estos efectos, aunque el solicitante carezca de rentas, en los tér-
minos anteriormente establecidos, se tienen en cuenta las rentas
de la unidad familiar, constituida por €l conyuge y/o hijos meno-
res de 26 afos, 0 mayores incapacitados, 0 menores acogidos, de
forma que la suma de las rentas de todos | os integrantes de la uni-
dad familiar, incluido el solicitante, dividido por el nimero de
miembros que la componen no supere el 75 % del Salario Minimo
Interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas ex-
traordinarias.

demandante de empleo a efectos del cumplimiento del requisito de ata o situacién asimilada
requerido para el acceso a determinadas prestaciones, y dadas |as caracteristicas del colectivo
beneficiario del programa, considera que debe entenderse cumplido este requisito, a pesar de
laliteralidad de lanorma, «cuando lafalta de inscripcion se cifia a periodos breves o de escasa
duracion cronolégica que atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso no sean
reveladoras de una voluntad de apartamiento del mercado de trabajo y del desinterés por obte-
ner una ocupacion laboral, pues en tales supuestos real y materialmente no existe rupturaen la
continuidad y persistencia en la situacion de paro, ni de la intencion de seguir siendo deman-
dante de empleo». En la misma linea STSJ de Catalufia nim. 7806/2004, de 9 de noviembre
(AS 2004/3501).

15 LaSTSJde Castillay Leon/Valladolid nim. 423/2006, de 7 de abril (AS 2006/1438)
confirma que no procede admitir a programa al perceptor de un subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios con independencia de que su cuantia sea inferior ala RAI, por estar vin-
culado su importe a las horas de prestacion de servicios cuando se esta ante la pérdida de un
trabajo atiempo parcial.

16 Cabe destacar que €l programa para 2001 ya permitio el acceso a la RAI a personas
que no cumpliesen con €l requisito de la previa percepcién de prestaciones por desempleo,
pero endureci6 el requisito de la antigiiedad como demandante de empleo que debia ser como
minimo de veinticuatro meses.
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En relacién con este requisito!’, cabe destacar que, en €l primer
programa se exigia tener responsabilidades familiares; el progra-
ma para el afo 2001 lo reemplaza por el de insuficiencia de rentas
a titulo individual, con independencia de la situacion econémica
de la unidad familiar; fue con el RD Ley 5/2002 cuando el requi-
sito de carencia de rentas a titulo individual se refuerza con lain-
suficiencia de rentas de la unidad familiar. Esta doble exigencia
ha sido criticada por un sector de ladoctrina!®, no obstante, a nues-
tro juicio, es comprensible, pues nos encontramos ante un meca-
nismo de proteccion con una fuerte connotacion asistencial, que
se configura como Ultima red de proteccién para desempleados en
situacion real de necesidad '°. Es indudable que los colectivos de
posibles beneficiarios de la RAI son colectivos especialmente ne-
cesitados de tutela en materia de insercion laboral y en situacion
de especial necesidad econodmica.

Se computan como rentas | as siguientes partidas:

— El importe de los salarios sociaes, rentas minimas de inser-
cion o ayudas andl ogas de asistencia social concedidas por las
Comunidades Autonomas.

— Cualesquiera bienes, derechos o rendimientos de que dispon-
ga o pueda disponer el desempleado derivados del trabajo, del
capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades econdémi-
casy los de naturaleza prestacional 2, salvo las asignaciones

17 ParaMoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M. «El régimen de estabilidad de
larenta...», op. cit., pags. 133-134, la nueva regulacién ha perdido la oportunidad para equi-
parar el régimen de computo de las rentas para las RAI respecto del que rige para los benefi-
ciarios de los subsidios de desempleo del segundo nivel, en dos aspectos a menos. modo de
computar estas rentas'y tiempo de referencia parafijar ese umbral de rentas.

18 DE LA casa QUESADA, Sy MoLINA HERMOSILLA, O., «La renta activa de insercion:
unaincierta incursion estatal en el ambito de las politicas de insercién», Revista de Trabajo y
Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros nim. 224, 2001, pag. 117; Moreno GENE, J.
y RomERO BuRriLLO, A.M .2 «El alcance subjetivo del programa...», op. cCit., pags. 122 y 123,
ya que supone vincular la proteccion a otros elementos externos a la propia situacion por la
que atraviesa el posible beneficiario de la renta activa de insercion, el cual se encuentra ex-
cluido del mercado de trabajo y sin ningun tipo de proteccion por desempleo.

19 En esta linea, ESTEBAN LEGARRETA, R. «La renta activa de insercion», op. cit., pag.
32; LUJAN ALcARAZ, J. «El programa de renta...», op. cit., pag. 32

20 |a STSJ de Catalufia nim. 3650/2006, de 12 de mayo (JUR 2006/1520), siguiendo la
doctrina del TS, (entre otras, sentencia 23 julio 2002) establecida al analizar el concepto de
rentas que permite acceder al subsidio por desempleo de nivel asistencial, que estima que las
pagas extraordinarias correspondientes a los ingresos de alguno de los miembros de la unidad
familiar han de computarse, incluye en el computo de ingresos las pagas extraordinarias de la
pensién de viudedad de la solicitante del programa de RAI. La STSJ de Castillay Ledn/Valla-
dolid nim. 1201/2006, de 19 de julio (JUR 2006/247955) computa la pension compensatoria.
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de la Seguridad Social por hijosacargo y salvo el importe de
las cuotas destinadas a la financiacion del convenio especial
con laAdministracién de la Seguridad Social.

— También se consideraran rentas las plusvalias o0 ganancias pa-
trimoniales, asi como los rendimientos que puedan deducirse
del montante econdmico del patrimonio, aplicando a su valor
el 50 por 100 del tipo de interés legal del dinero vigente, con la
excepcion de la vivienda habitual mente ocupada por el trabaja-
dor y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas, todo
ello en los términos que se establezcan reglamentariamente 2.
Por el contrario, no se computard como renta el importe co-
rrespondiente a laindemnizacién legal que en cada caso pro-
ceda por la extincién del contrato de trabajo, con independen-
cia de que el pago de la misma se efectle de una sola vez o
de forma periodica??.

5.°) No haber sido beneficiario de la renta activa de insercién en los

365 dias naturales anteriores ala fecha de la solicitud de admision

al programa?3.

6.°) No haber sido beneficiario de tres derechos al programa de renta

activa de insercidn anteriores, aunque no se hubieran disfrutado

por el periodo de duracion maxima de la renta?*. Aclaracion esta @

Ultima que no veniarecogida en los programas anteriores y que es

acorde con ladoctrinajudicial 2.

También podran ser beneficiarios del programa de renta activa de in-
sercion los trabajadores desempleados menores de 65 afios que a la fecha
de solicitud de incorporacién a mismo se encuentren en alguna de las si-
tuaci ones siguientes 5

A) Acrediten una minusvalia en grado igual o superior a 33%, o ten-

gan reconocida una incapacidad que suponga una disminucién en
su capacidad laboral del referido porcentaje, siempre que relinan
los requisitos exigidos con carécter general, salvo el referido ala
edad y el de haber sido beneficiario del programa de renta activa
deinsercion en €l afio anterior. Nos parece acertada la supresion de
laexigencia de tener una edad minima de 45 afios, dado que el pro-

2L Art. 21532 LGSS

2 Art. 215.3.2LGSS

2 Art. 2.4 a) RD 1369/2006

2 Art. 2.4 b) RD 1369/2006

% En este sentido, la STSJ de Madrid nim. 172/2006, de 6 de abril (AS 2006/1342)
mantiene que, la condicion excluye del programa a quién haya sido beneficiario de programas
anteriores, cualquiera que sea el tiempo de permanencia en |os mismos.

% Art. 2.2 RD 1369/2006
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pio elemento de la discapacidad es el que por si mismo dificultad
su insercion laboral. Por la mismarazén nos parece excesivalaexi-
gencia de una antigiiedad de un afio como demandante de empleo 2’

B) Ser trabajador emigrante que, tras haber retornado del extranjero
en los 12 meses anteriores a la solicitud, hubiera trabajado, como
minimo, seis meses en el extranjero desde su Ultima salida de Es-
pafia, figure inscrito como demandante de empleo, y redina los re-
quisitos exigidos con caracter general, salvo €l relativo alainscrip-
cion ininterrumpida como demandante de empleo.

C) Tener acreditada por la Administracion competente la condicion de
victima de violencia de género o doméstica, salvo cuando convi-
van con el agresor, y siempre que estén inscritos como demandan-
tes de empleo y relinan los requisitos exigidos con caracter gene-
ral, salvo los referidos a la edad, a la inscripcién ininterrumpida
como demandante de empleo y el de haber sido beneficiario del pro-
grama de renta activa de insercién en €l afio anterior.

El programa para el afio 2005 Unicamente mencionaba entre los bene-
ficiarios a las victimas de violencia de género, a diferencia de los progra-
mas anteriores que, desde el afio 2002, incluian a las victimas de violencia
domeéstica. EI RD 1369/2006 amplia el ambito subjetivo a las victimas de
violencia de género?® y doméstica, si bien la violencia doméstica?® queda
limitada a la gjercida sobre el conyuge o persona ligada por andloga rela-
cion de afectividad o sobre los hijos o los padres.

Ademas de |os anteriores, también podran incorporarse a programa de
renta activa de insercion los pensionistas de invalidez no contributiva que
retinan en el momento de la solicitud todos los requisitos exigidos con ca-
récter general a excepcion de la carencia de rentas, por percibir, precisa-
mente, la pension de invalidez. A estos efectos deberan acreditar que deja-
rén de percibirla, mediante una certificacion de la Administracion compe-
tente relativa a la suspension de la misma a partir de la fecha en que se ini-
cie el devengo de larenta activa®C.

27 En este sentido, MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M 2 «E| alcance subjetivo
del programa...», op. cit. pag. 139.

28 Esvictima de violencia de género, la mujer que sufre todo acto de violencia fisicay
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la pri-
vacion arbitraria de libertad y que es ejercida sobre ésta por parte de quienes sean o hayan sido
sus cOnyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia e independientemente de su estado civil (art. 1 delaLO 1/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contrala Violencia de Género).

29 Contemplada en el art. 173 del Codigo Penal LO 10/1995, de 23 de noviembre, am-
pliado el colectivo por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

30 Art. 2.3 RD 1369/2006
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La ampliacion del programa a los pensionistas de invalidez no contri-
butiva se realizé por primera vez en el programa para el afio 2005,
adecuandose con ello alanuevaredaccion dada al art. 144.1d) del TRLGSS
por la Ley 52/2003, de 12 de diciembre3!. Con esta ampliacién, se extiende
a este colectivo el objetivo especifico del programa, la insercion profesio-
nal, ya que la proteccion dispensada por la pension no contributiva se limi-
ta a garantizar unos ingresos minimos al discapacitado.

4. EL COMPROMISO DEACTIVIDAD Y LASOBLIGACIONESDE
LOSBENEFICIARIOS

Para poder acceder y mantenerse en el programa de renta activa de in-
sercién no basta con cumplir los requisitos anteriormente indicados, sino
gue es necesario ademas que se cumplan una serie de obligaciones, que po-
nen de manifiesto la finalidad Ultima del programa, gque no es otra que la
insercion laboral del desempleado y la voluntad efectiva del perceptor de la
renta activa de insercién de reintegrarse en el mercado laboral.

El programa de renta activa de insercion, acorde con su naturaleza, vin-
cula expresamente la medida de politica pasiva en él prevista, abono de la
renta minima de insercion, con las medidas de politicas activas de empleo
que recoge. Por ello, desde su implantacion en el afio 2000, se exige a los
beneficiarios del mismo la suscripcion de un compromiso de actividad, en
virtud del cual realizarén las distintas actuaciones favorecedoras de su in-
sercion laboral que se determinen por el servicio publico de empleo, en €l
plan personal de insercion, que se desarrollaran mientras el trabajador se
mantenga incorporado al programa.

El compromiso de actividad es el autentico eje sobre el que se articula
el estatuto juridico de la RAI 32, Se entiende por compromiso de actividad
«el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar

81 «Los beneficiarios de la pension de invalidez, en su modalidad no contributiva, que
sean contratados por cuenta ajena, que se establezcan por cuenta propia o que se acojan alos
programas de renta activa de insercion para trabajadores desempleados de larga duracion ma-
yores de 45 afios, recuperaran autométicamente, en su caso, el derecho a dicha pensién cuan-
do, respectivamente, se les extinga su contrato, dejen de desarrollar su actividad |aboral o ce-
sen en el programa de renta activa de insercion, a cuyo efecto, no obstante lo previsto en el
apartado 5 de este articulo, no se tendréan en cuenta, en el computo anual de sus rentas, las que
hubiera percibido en virtud de su actividad laboral por cuenta gjena, propia 0 por su integra-
cion en el programa de renta activa de insercion en el gjercicio econdmico en que se produzca
laextincion del contrato, el cese en la actividad laboral o en el citado programa.

82 Como sefialan, MoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M. «El régimen de es-
tabilidad de larenta...», op. cit., pag. 112.
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activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en ac-
ciones especificas de motivacion, informacion, orientacion, formacion,
reconversion o insercién profesional para incrementar su ocupabilidad, asi
como de cumplir las restantes obligaciones» establecidas |egalmente 3.

Ademas de suscribir y cumplir las exigencias del compromiso de acti-
vidad y de aquellas que se concretan en el plan personal de insercion labo-
ral, los beneficiarios y solicitantes deberdn cumplir unas obligaciones, que
vienen a ser précticamente las mismas que integran el compromiso de acti-
vidad que se exige @ resto de | os trabajadores perceptores de prestacionesy
subsidios por desempleo tras la entrada en vigor de laley 45/200234, y que
son |as siguientes 3®:

1.2 Proporcionar la documentacién e informacién precisa en orden ala
acreditacion de los requisitos exigidos para la incorporacion y el
mantenimiento en el programa.

2.2 Participar en los programas de empleo o en las acciones de inser-
cion, orientacidn, promocion, formacion o reconversion profesio-
nales, o en aquellas otras de mejora de la ocupabilidad.

3.2 Aceptar la colocacion adecuada que les sea ofrecida. El concepto
de colocacion adecuada viene determinado en funcion de los ele-
mentos siguientes 36:

— Elemento relativo a la profesion. La ley sefidla como coloca-
¢ion adecuada la profesion demandada por el trabajador y tam-
bién aquélla que se corresponda con su profesion habitual o cual-
quier otra que se gjuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En
todo caso, se considera como tal la coincidente con la Ultima
actividad laboral desempefiada siempre que su duracion hubie-
se sido igual o superior a tres meses, teniendo en cuenta que
transcurrido un afio desde el inicio de la prestacion, se conside-
raran adecuadas otras colocaciones que a juicio del Servicio
Plblico de Empleo puedan ser gjercidas por el trabajador 7.

— Elemento geogréfico: entendiéndose la colocacion adecuada
cuando se ofrezcaen lalocalidad de residencia habitual del tra-
bajador 0 en otralocalidad situada en un radio inferior a30 Km.
del lugar de residencia habitual del trabajador, salvo que el des-

33 Art. 231.2 LGSSy art. 3 RD 1369/2006.

3 Recogidasen el art. 231.1 LGSS.

35 Art. 3.3 RD 1369/2006.

36 Art. 213.3 TRLGSS.

87 Como apunta ESTeBAN LEGARRETA, R. «La renta activa de insercion», op. cit., pags.
53-54, esta clausula de cierre dificilmente va a ser de aplicacién, teniendo en cuenta la dura-
cion de la prestacion.
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plazamiento suponga un coste excesivo de jornada —supere €l
25% de la misma— o de salario —superior a 20% del salario
mensual—, o cuando el trabajador tenga posibilidad de aoja-
miento apropiado en el lugar del nuevo empleo.

— Elemento econdmico o de garantia salarial. La colocacion que

se ofrezca al trabajador se entenderd adecuada, con independen-
cia de la duracion del trabajo, indefinida o temporal, y de la
jornada, a tiempo completo o parcial, siempre que implique un
salario equivalente a aplicable a puesto de trabajo que se le
ofrezca, y no inferior al salario minimo interprofesional, des-
contados los gastos de desplazamiento, con independencia de
lacuantia de la prestacién a que tenga derecho, o aunque se trate
de trabajos de colaboracion social.
Para la aplicacion de los requisitos anteriores el Servicio PU-
blico de empleo tendra en cuenta las circunstancias profesiona-
les y personales del desempleado, asi como la conciliacion de
su vida familiar y laboral, €l itinerario de insercion fijado, las
caracteristicas del puesto de trabajo ofertado, la existencia de
medios de transporte para el desplazamiento, asi como las ca-
racteristicas de los mercados |ocales de empl eo.

4.2 Renovar la demanda de empleo en la formay fecha que se deter-
minen en el documento de renovacion de la demanda y compare-
cer cuando sea previamente reguerido ante el Servicio Pdblico de
Empleo Estatal o ante |los servicios pablicos de empleo.

5.2 Comunicar las causas de baja, pérdida de los requisitos o incompa-
tibilidades en el momento en que se produzcan esas situaciones.

6.2 Presentarse a cubrir la oferta de empleo y devolver alos servicios
publicos de empleo, en el plazo de cinco dias, €l correspondiente
justificante de haber comparecido en el lugar y fecha indicados para
cubrir las ofertas de empleo facilitadas por aquéllos.

7.2 Reintegrar las cantidades de |la renta activa de insercién indebida-
mente percibidas.

8.2 Buscar activamente empleo, 10 que supone participar en acciones
de mejora de la ocupabilidad que se determinen por el Servicio PU-
blico de Empleo dentro de un itinerario de insercion 3.

El incumplimiento de estas obligaciones conllevalabajaen el pro-

grama.

3 Art. 231. 1i) TRLGSS.
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5. ACCIONESDE INSERCION LABORAL

El programa de renta activa de insercion comprende las siguientes ac-
ciones de insercién laboral, que se mantienen, complementandose entre s,
mientras el trabajador permanezca en el mismo 3°:

1.° Realizacidn de un itinerario personalizado de insercién laboral, di-

sefiado a partir de las siguientes actuaciones:

a) Atencion individualizada a través de la asignacion al trabagja-
dor de un asesor de empleo que sera quien realice el seguimiento
y actualizacion de su itinerario de insercion laboral, proponga
y evalUe las acciones de mejora de la ocupabilidad del trabaja-
dor e informe, en su caso, de los incumplimientos de las obli-
gaciones en el momento en que se produzcan.

b) Una entrevista profesional, que permita al asesor de empleo
completar y actualizar la informacion profesional que sobre el
trabajador consta en los servicios publicos de empleo para de-
finir con exactitud su perfil profesional.

¢) Laelaboracion o actualizacion de un plan personal de insercion
laboral que atienda a las caracteristicas personales, profesiona-
lesy formativas del trabajador, con calendario y actividades a
desarrollar. Realizandose un seguimiento y una actualizacion de
dicho itinerario periddicamente .

2.° Gestion de ofertas de colocacion, atal efecto el asesor de empleo

promovera la participacion del trabajador en |los procesos de selec-

cion para cubrir ofertas de colocacion.

Para Esteban L egarreta, esta accion de insercion proclama un cier-

to derecho preferente a la cobertura de ofertas de empleo, «lo que

debiera de establecerse de un modo mas claro y razonado, ya que
ello implica postergar criterios como el de antigtiedad del deman-
dante, lo que no siempre va a ser de recibo» 41, A nuestro juicio, de
laredaccion del precepto no cabe reconocer una posicion preferen-
te al beneficiario frente alos criterios habituales .

39 Art. 7 RD 1369/2006.

40 Hasta el programa para el afio 2002 se preveia de forma expresa que el seguimiento
y laactualizacion se debiallevar a cabo como minimo con caréacter mensual .

41 EsTeBAN LEGARRETA, R. «Fomento de empleo e intermediacion de los beneficiarios
delarentaactiva deinsercion: un estudio de su evolucion», en Temas Laborales nim. 74, 2004,
pég. 58.

42 En estalinea, MoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M.2 R. «El régimen de
estabilidad de larenta...», op. cit., pag. 141.
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3.2 Incorporacion a planes de empleo o formacién, atal efecto, lostra-
bajadores que se encuentren desarrollando un itinerario personali-
zado de insercion laboral pueden ser [lamados a participar en algu-
no de los planes o programas que se indican.

Laredaccion actual de esta prevision ha alterado la redaccién tradicio-
nal de la misma, al suprimir la referencia expresa a periodo de espera de
45 dias para poner en marcha esta accion de insercion. Supresion que mere-
ce una valoracion positiva, pues €l objetivo central del programa aconseja
que desde el primer momento se deban de poner en marcha todas las accio-
nes que puedan impulsar lainsercién de sus beneficiarios 2.

También, en relacion con esta accidn de insercion laboral, ha desapare-
cido la prevision expresa de que laincorporacion del beneficiario alos pla-
nes de empleo o formacion se realice con carécter prioritario sobre otros
colectivos. Prioridad que podria estar justificada por |as especiales caracte-
risticas de los beneficiarios del programay, sobre todo, por la principal ra-
zon de ser de renta activa de insercion como instrumento de politica activa
de insercion laboral 44

Por lo que respecta a contenido concreto de esta accion de insercion,
la normativa preveé los siguientes planes o programas:

— Orientacion Profesional

— Plan Nacional de Formacién e Insercion Profesional, cuando el be-
neficiario carezca de formacién profesional especifica o su cualifi-
cacion resulte insuficiente o inadecuada®.

— Programa de Talleres de Empleo o de Escuelas Taller y Casas de
Oficios, paralaadquisicién de laformacion profesional y la précti-
ca laboral necesaria que facilite su reincorporacion a mercado de
trabajo 6.

— Planes de Empleo parala contratacion de desempleados paralarea-
lizacion de obras y servicios de interés general y social, que pro-

43 El periodo de espera habia sido criticado por un sector de la doctrina, por tratarse de
un elemento dilatorio dificilmente comprensible desde la finalidad de insercion laboral de los
trabajadores, entre otros, D LA CAsA QUESADA, S. y MoLINA HERMOSILLA, O. «Larenta acti-
va de insercion...», op. Cit., pag. 126; FERNANDEZ AVILES, J.A. «El programa de renta activa
deinsercion...», pag. 913; MoreNo GENE, J. y RoMERO BuRriLLO, A.M .2 «El carécter dual del
contenido prestacional ...», op. cit., pags. 74-75.

4 MoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M.3R. «El régimen de estabilidad de
larenta...», op. cit., pags. 129-130 y 139 y ss., mantienen una postura critica con la supresion
de las preferencias.

45 RD 631/1993, de 3 de mayo y Orden de 13 de abril de 1994.

46 RD 282/1999, de 22 de febrero, Orden de 9 de marzo de 1999, Resolucién de 31 de
marzo de 1999, Orden de 14 de noviembre de 2001.
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porcionen al trabajador la adquisicion de la practica profesiona ade-
cuada®’.

— Programas Experimentales o Integrados para el empleo, que com-
binen acciones de diferente naturaleza, tales como informacion y
asesoramiento, formacion, précticalaboral y movilidad geogréfica.

— Asesoramiento al autoempleo y otros programas dirigidos a la in-
sercion laboral de los desempleados“e.

Las acciones de insercion laboral podrdn completarse con acciones de
insercion desarrolladas por los servicios sociales, para lo cual, las Ad-
ministraciones Publicas competentes podran suscribir convenios donde
se concreten las mismas#°. Las entidades que colaboren con los servi-
cios publicos de empleo podran desarrollar los planes o programas de em-
pleo o formacién, incluidos los Programas Experimentales o Integrados para
el empleo de acuerdo con la normativa especifica establ ecida para cada uno
deéellos.

El desarrollo de estas acciones corresponde a |os servicios publicos de
empleo, tanto a Servicio Publico de Empleo Estatal, como en su caso, alos
correspondientes servicios plblicos de empleo de las CC.AA 0. En este sen-
tido, el art. 13.2 del RD 1369/2006 sefidla que las Comunidades Autono-
mas, que han asumido €l traspaso de la gestion realizada por el antiguo Ins-
tituto Nacional de Empleo, actual Servicio Piblico de Empleo Estatal, en el
ambito del trabajo, el empleo y laformacion, serdn competentes para desa-
rrollar las acciones de insercion, de conformidad con lo previsto en los rea-
les decretos de traspaso °.

6. INCORPORACION, BAJA Y REINCORPORACION AL PRO-
GRAMA

6.1. Incorporacion al programa

La solicitud de admision a programa de renta activa de insercion que
incorpora el compromiso de actividad, deberé presentarse en la oficina de
empleo que corresponda al trabajador, junto con la documentacion

47 Orden de 19 de diciembre de 1997, Orden de 26 de octubre de 1998, Orden de 19 de
diciembre 2002; y Resolucion de 6 de octubre de 2005, por la que se determinan las activida-
des y ocupaciones que se consideran prioritarias para la aprobacion de proyectos de interés
general delaO. de 19-12-1997)

48 Orden de 18 de septiembre de 2003.

49 Art. 14.5 RD1369/2006.

50 Art. 16 RD1369/2006.

51 Competencias que han sido traspasadas a todas las CC.AA. excepto ladel Pais Vasco.
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acreditativa del cumplimiento de los requisitos establecidos reglamenta-
riamente 52,

Para acreditar el cumplimiento del requisito de carencia de rentas, €l
solicitante debera presentar la declaracion de los miembros que componen
su unidad familiar y de las rentas. El Servicio Publico de Empleo Estatal,
previa autorizacion del ingresado que ira incorporada en la solicitud, reca-
bara de laAgencia Estatal de Administracién Tributaria, informacion de los
rendimientos obtenidos por el solicitante en el gjercicio anterior y podré exi-
gir copia de recibos de salarios, o de cobro de pensiones, o de cualquier
otro documento acreditativo de las rentas percibidas.

El Servicio Publico de Empleo Estatal verificard el cumplimiento de
los requisitos exigidos reglamentariamente, solicitando, en su caso, infor-
me de los Servicios Piblicos de Empleo sobre el requisito de inscripcion
como demandante de empleo, y dictara resolucion motivada que reconozca
0 deniegue la admision a programa, en el plazo de los 15 dias siguientes a
la solicitud. Ahora bien, el acceso al programa se configura como un dere-
cho subjetivo, de obligado reconocimiento si se relinen |os requisitos esta-
blecidos al efecto.

El momento de presentacion de la solicitud podra ser cualquier dia h&
bil del afio, sin que exista un periodo concreto, como ocurria anteriormente
cuando laregulacion era anual y no estable.

La resolucion gque reconozca la admision a programa se comunicard a
los Servicios Publicos de Empleo competentes, con el objeto de que puedan
desarrollar las acciones de insercion laboral previstas reglamentariamente.

6.2. Bajatemporal y reincorporacién al programa de renta activa de
insercion

Causaran baja temporal en el programa, sin consumo en la duracion
de larenta, los beneficiarios en los que concurra alguno de los hechos si-
guientes °3:

a) Larealizacion de trabajos por cuenta propia o por cuenta gena a
tiempo completo por un periodo inferior a seis meses. Durante este
tiempo no se percibird la renta de insercion, independientemente
de que si pueda percibirse la ayuda para incentivar el trabgjo ala
gue serefiere el art. 6 del RD 1369/2006.

b) La superacién del limite de rentas por un periodo inferior a seis
meses.

52 Art. 11 RD 1369/2006.
53 Art. 9.3 RD 1369/2006.
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0)

El traslado al extranjero por un periodo inferior a seis meses para
la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesio-
nal o cooperacion internacional. Se amplia la baja temporal a los
supuestos en los que el traslado al extranjero se realice para buscar
trabajo y en los casos de cooperacion internacional .

Producidala bajatemporal en el programa por cualquiera de las causas
sefidladas anteriormente, el beneficiario podra reincorporarse al mismo si
cumple los siguientes requisitos*:

a)

b)

Si labaja en el programa es por realizar un trabajo por cuenta aje-
na a tiempo completo, tras €l cese en el trabajo se recuperara de
oficio la percepcion de larenta activa de insercion, sin que sea ne-
cesario solicitud del trabajador, siempre que éste figure inscrito
como demandante de empleo, lo que implicara la reactivacion del
compromiso de actividad, y que la Entidad Gestora tenga constan-
cia de lainvoluntariedad del cese, por tratarse del fin de unarela-
cion temporal o por figurar ese cese involuntario en el informe de
vidalaboral, o, en otro caso, se exigira su acreditacion como situa-
cion legal de desempleo.

Larecuperacion de oficio de la percepcién de larenta activa de in-
sercién no se producird mientras el trabajador no figure inscrito
como demandante de empleo. Por ello, la renta de insercion se
devenga desde el dia siguiente a cese en el trabajo por cuenta ge-
nasi el interesado figurainscrito como demandante de empleo ala
fecha de la extincion del contrato o si se inscribe dentro del plazo
delos 15 dias siguientes a la extincion del contrato de trabajo.

La inscripcion como demandante de empleo fuera del plazo sefia-
lado conlleva el abono de larentadesde el diade lainscripcién como
demandante de empleo pero sin descuento de dias consumidos por
inscripcion fuera de plazo.

De existir un nimero de dias que corresponda a las vacaciones anua-
les retribuidas y no disfrutadas, con anterioridad a la finalizacion
de la relacion laboral, la fecha de la recuperacion de oficio de la
renta se producira el dia siguiente a lafinalizacion del contrato, no
difiriendo el nacimiento del derecho a la fecha de finalizacion de
las vacaciones.

En los supuestos de baja temporal en el programa por realizacion
de trabajos por cuenta propia, la reincorporacion al mismo precisa-
ralasolicitud del interesado en los 15 dias siguientes a cese en €l
trabajo, previa acreditacion de la involuntariedad del cese, lains-

5 Art. 9.4 RD 1369/2006.
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cripcién como demandante de empleo y la reactivacion del com-
promiso de actividad. La solicitud de reincorporacion al programa
fuera de plazo de 15 dias sefialado supondra la pérdida de tantos
dias de rentay cotizacion ala Seguridad Social como medien entre
el diasiguiente al del cese en €l trabajo y el diade la solicitud .
En el caso de baja temporal por dejar de reunir el requisito de ca-
rencia de rentas, el interesado podra reincorporarse a programa a
partir del diasiguiente alasolicitud, si acreditaque vuelve areunir
el requisito de carencia de rentas individuales o de la unidad fami-
liar dentro del plazo de seis meses desde la fecha de baja en el pro-
grama, previa inscripcion como demandante de empleo y reactiva-
cion del compromiso de actividad en la fecha de solicitud.

En el supuesto de retorno del extranjero, se producira la reincorpo-
racion a programa cuando €l interesado la solicite en los quince
dias siguientes a retorno, previa inscripcién como demandante de
empleo, reactivacion del compromiso de actividad y acredite que
el traslado se debio ala blsqueda de empleo, realizacion de un tra-
bajo, perfeccionamiento profesional o cooperacién internacional. Al
igual que en el supuesto contemplado en el apartado b), la solicitud
fuera de plazo supondrd la pérdida da de tantos dias de renta 'y co-
tizacion a la Seguridad Social como medien entre el dia siguiente
al retorno y el diade lasolicitud.

6.3. Bajadefinitiva en el programa de renta activa de insercion

Causarén baja definitiva en el programa, los trabajadores incorporados
al mismo en los que concurra alguno de los hechos siguientes 6:

a)

b)

El incumplimiento de las obligaciones que implique el compromi-
so de actividad y que se concretan en el plan personal de insercion
laboral, salvo causajustificada.

Para la aplicacion del cumplimiento del compromiso de actividad,
el servicio publico de empleo competente deberd tener en cuentala
condicion de victima de violencia de género o doméstica, a efectos
de atemperar, en caso necesario, el cumplimiento de las obligacio-
nes gue se deriven del compromiso suscrito.

No comparecer, previo requerimiento, ante el Servicio Pdblico de
Empleo Estatal o ante los Servicio Publicos de Empleo, no renovar

5 Art. 9.5 RD 1369/2006.
% Art. 9.1 RD 1369/2006.
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f)
9)

h)

i)
)

K)

la demanda de empleo en la formay fechas que se determinen en
€l documento de renovacion correspondiente, 0 no devolver en plazo
alos Servicios Publicos de Empleo del correspondiente justifican-
te de haber comparecido en el lugar y fecha indicados para cubrir
las ofertas de empleo facilitadas, salvo causa justificada.

Rechazar una oferta de colocacion adecuada o la participacion en
programas de empleo 0 en acciones de insercion, orientacion, pro-
mocion, formacién o reconversion profesionales, salvo causa justi-
ficada

Trabajar por cuenta propia o gena atiempo completo por un perio-
doigual o superior a seis meses.

Obtener pensiones o prestaciones de carécter econémico de la Se-
guridad Social que sean incompatibles con €l trabajo o que, sin serlo,
excedan en su cuantia de los limites que se fijan para poder perci-
bir larenta activa de insercién, 75 % del salario minimo interprofe-
sional, excluida la parte proporcional de las extraordinarias; asi
como obtener ayudas sociales como victima de violencia de géne-
ro que no puedan participar en programas de empleo.

Dejar de reunir el requisito de carencia de rentas por periodo supe-
rior a seis meses.

Acceder a una prestacion por desempleo, a un subsidio por desem-
pleo o alarentaagraria

El traslado al extranjero, salvo que tenga por objeto la busqueda o
realizacion de un trabajo, pararealizar acciones de perfeccionamien-
to profesional, o para la cooperacion internacional por un periodo
inferior a seis meses.

Renuncia voluntaria ala renta activa de insercion.

Obtener o mantener indebidamente la percepcidn de larenta activa
deinsercién.

Agotar el plazo maximo de duracién de larenta activa de insercion.

En relacién con estas causas de baja, en particular con las tres prime-
ras, referentes a las obligaciones de los beneficiarios, cabe deducir que los
beneficiarios de la RAI estan bajo la sospecha de fraude, 1o que ha llevado
a un duro régimen sancionador que contrasta con €l trato més benévolo del
resto de | as prestaciones por desempleo ®’.

Cuando labaja en el programa de renta activa de insercién se derive de
incumplimientos o irregularidades en la actuacion del beneficiario ®8, latra-

57 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, entre otros, ESTEBAN LEGARRETA, R. «La
renta activa de insercion», op. cit., pags. 79y ss; MoLINA NAVARRETE, C. Yy VALLECILLO GAMEZ,
M.2R. «El régimen de estabilidad...», op. cit., pags. 143-144.

% Art. 11.4 RD 1369/2006.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

98 Julia Mufioz Molina

mitacion de la misma se iniciara con la informacion sobre tales incumpli-
mientos, cursandose una baja cautelar en el programa, y dandose audiencia
al interesado para que, en €l plazo de 15 dias, formule por escrito las alega-
ciones que considere oportuno. Transcurrido dicho plazo se adoptara la re-
solucion que corresponda, en los 15 dias siguientes.

L os trabajadores que causen baja definitiva podran volver a ser admiti-
dos cuando retinan de de nuevo los requisitos, 1o soliciten y suscriban el
compromiso de actividad °.

El Servicio Publico de Empleo Estatal es competente para resolver so-
bre las bajas y las reincorporaciones a programa, debiendo comunicarse
igualmente sus resoluciones a los Servicios Publicos de Empleo competen-
tes alos efectos que correspondan, en relacion con la continuidad, o no, de
las acciones de insercion laboral.

7. PRESTACION ECONOMICAY COTIZACIONA LA SEGURIDAD
SOCIAL

7.1. Larentaactivadeinsercion. Cuantia

L os trabajadores, como consecuencia de su admision y mantenimiento
en el programa, tendrén derecho a percibir una prestacion econdémica deno-
minada renta activa de insercion. El nacimiento y el mantenimiento del de-
recho a la renta activa de insercion conllevan la participacion obligatoria
del beneficiario en alguna de las acciones de insercion laboral que le sean
ofrecidas. Se configura, por tanto, como una contraprestacion derivada del
compromiso de actividad .

La cuantia de la renta activa de insercion coincide con la del subsidio
por desempleo, cuya cuantia es del 80% del Indicador Publico de Renta de
Efectos Miltiples (IPREM) vigente en cada momento 1. Desde su implan-
tacién en el afo 2000, habia sido igual a 75% del SMI vigente, excluidala
parte proporciona de dos pagas extraordinarias, hasta que el RD 205/2005
recoge de forma expresa la referencia a IPREM como modulo de célculo
de esta prestacion, para adaptarla a la reforma operada por el RD Ley 3/
2004, de 25 de junio, indicando que la cuantia de la RAI seraigual al 80%
del IPREM 62,

59 Art. 9.2 RD 1369/2006.

60 En este sentido, MorReNO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M .2 «El carécter dual del
contenido...», op. cit., pag. 81.

61 Art. 4 RD 1369/2006.

62 Desde la entrada en vigor del RD Ley 3/2004, para la racionalizacion de la regula-
cion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, deben entenderse
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No obstante, a diferencia de lo que sucede con algunos supuestos de
subsidio de desempleo, en la cuantia de la RAI no se tiene en consideracion
lasituacion familiar del beneficiario, lo que es criticable teniendo en cuenta
gue la situacién econdmica de la unidad familiar puede dar lugar a la exclu-
sién del programay principalmente porque desde el programa para el afio
2001 pueden tener acceso a programa beneficiarios sin responsabilidades
familiares®3. Al respecto, Molina Navarrete y Vallecillo Gamez sefialan que,
con ello el Gobierno pone énfasis en su funcidn de incentivo para el retorno
ala actividad retribuida y no de proteccion de otras situaciones de necesi-
dad de personas que estan en graves dificultades econdmicas, con lo que €l
principio constitucional de suficiencia se resiente notablemente 64,

7.2. Nacimientoy duracion maxima de la RAI

La duracién méxima de la percepcion de la renta activa de insercién
sera de once meses, siempre que €l trabajador contintie en el programa®°.
Tradicionalmente venia fijada su duracion en diez meses y pasd a un maxi-
mo de once meses con el RD 205/2005.

El derecho ala percepcién de la renta activa de insercion nace a partir
del diasiguiente alafecha de solicitud de admision al programa®®. En rela-
cion con el devengo de larenta se presenta otra de las novedades recogidas
por el RD 1369/2006, pues desaparece el plazo de espera de un mesy se
generalizala prevision que hasta el momento estaba reservada paralas vic-
timas de violencia de género.

Desde el primer programa se establecié un periodo de espera de tres
meses, contado desde la fecha de solicitud de incorporacion al programa,
destinado ainiciar la aplicacion de las politicas activas de empleo en €l pre-
vistas, aungue el RD 945/2003 preciso que las victimas de violencia domés-
tica que hayan obtenido del juez una orden de proteccion iniciardn el de-
vengo de la cuantiade larenta a partir del dia siguiente alafecha de solici-
tud de admision al programa. El programa para 2005, manteniendo la ex-

referidas a IPREM las cuantias de las prestaciones por desempleo; entre ellas, expresamente,
la cuantia de la renta activa de insercién, establecida en ladisposicion final 5.24 del TRLGSS,
que serdigual a 80% del IPREM mensual vigente en cada momento (art. 3.2 RD Ley 3/2004).

63 En este sentido, ESTEBAN LEGARRETA, R. «La renta activa de insercion», op. cit.,
péags. 62-63.

64 MoLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ, M.2R. «El régimen de estabilidad....»,
op. cit., pag. 137.

65 Art. 5 RD 1369/2006.

66 Arts. 8.2y 12.1 RD 1369/2006.
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cepcion anterior, reduce de tres meses a un mes el referido periodo de espe-
ra, con lo que queda asimilado al establecido en el art. 215.1 del TRLGSS
paralos solicitantes del subsidio por desempleo.

La desaparicion del periodo de espera merece, a nuestro juicio, unava-
loracién positiva, sobre todo teniendo en cuenta las particul aridades de los
colectivos a los que va dirigido €l programa, los cuales no Unicamente tie-
nen especiales dificultades para encontrar trabajo, sino que también se en-
cuentran con graves dificultades econdémicas. Por ello, resultaba necesario
garantizar a los beneficiarios del programa, desde su incorporacion al mis-
mo, un minimo de subsistencia como condicién previa 0 complemento ne-
cesario de las politicas de insercion laboral ©7.

El abono de larenta se efectuara por mensualidades de treinta dias den-
tro del mes inmediato siguiente al que corresponde el devengo, a través de
la Entidad Financiera que el trabajador determine, previa domiciliacién en
cuenta, salvo en los casos, debidamente justificados en los que la Entidad
Gestora permita el pago en efectivo por la Entidad Financiera.

7.3. Cotizacion ala Seguridad Social

Otra de las novedades que incorpora el programa recogido en el RD
1369/2006 es la cotizacion a la Seguridad Social. En efecto, a partir del 6
de diciembre del 2006, durante la percepcién de la renta activa de inser-
cion, el Servicio Publico de Empleo Estatal viene obligado a cotizar por la
contingencia de asistencia sanitaria 'y, en su caso, proteccion a la familia,
tomandose como base de cotizacion el tope minimo de cotizacion vigente
en cada momento 8. A diferencia de la proteccion tipica de los niveles con-
tributivo y asistencial de proteccion por desempleo, la ofrecida por |os pro-
gramas anual es de renta activa de insercion no implicaba obligacién de co-
tizar para el Servicio publico de Empleo por ninguna contingencia®°.

Por tanto, cabe destacar el acercamiento con |os otros niveles de des-
empleo. Sin embargo, no se trata de una novedad relevante, ya que el al-

67 Como habia puesto de manifiesto la doctrina, entre otros, MorReNO GENE, J. y ROME-
RO BURILLO, A.M .2 «El cardcter dual...», op. cit., pag. 84; FERNANDEZ AVILES, J.A. «El progra-
made renta...», op. cit., pag. 918.

68 Art. 4.3 RD 1369/2006 y art. 218.1y 4 LGSS

69 Exclusion que habia sido criticada por la doctrina, entre otros, MOLINA NAVARRETE,
C. «Las rentas de insercion...», op. cit., pag. 178; FERNANDEZ AVILES, J.A. «El programa de
renta...», op. cit., pag. 917; ESTEBAN LEGARRETA, R. «La renta activa de insercion», op. cit.,
pag. 71, en el sentido de reforzar la exclusion del sistema a sus beneficiarios, «al negérseles el
efecto estético indudable que genera una cierta conexion, aunque sea meramente formal, con
el sistema de Seguridad Social».
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cance de esta cotizacion es muy limitado, se reduce a las cotizaciones co-
rrespondientes a las prestaciones de asistencia sanitariay proteccion alafa-
milia, y las prestaciones citadas no estén sujetas a periodos de carencia, es
maés, las prestaciones econdmicas de proteccion ala familia son de natura-
leza no contributivay la prestacion de asistencia sanitaria, tratandose de per-
s0ONas Sin recursos econdémicos, accederan aellapor laviadel D 1088/1989,
de 8 de septiembre 7°. Si hubiese sido unamejorareal de la accién protecto-
ra, la cotizacion por jubilacion, contemplada sélo para los subsidios de ma-
yores de 52 afios L.

7.4. Régimen de compatibilidades e incompatibilidades

Larenta activa de insercion es incompatible 7%

a) Con laobtencidn de rentas de cualquier naturaleza que superen los
limites establecidos como requisito de acceso a la renta de inser-
cion. No se computaran a estos efectos las rentas que provengan de
acciones o trabajos compatibles con la percepcion de larenta.

b) Con la percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo, o de
larenta agraria.

¢) Con las pensiones o prestaciones econdémicas de la Seguridad So-

cial que sean incompatibles con el trabajo o que, sin serlo, excedan
en su cuantia del limite de ingresos exigido para el acceso alaren-
ta de insercion.
La pension de incapacidad permanente total parala profesion habi-
tual sera compatible con la percepcion de la renta activa de inser-
cion, ain cuando después del reconocimiento de aquélla no se hu-
bierarealizado trabajo alguno, computandose como renta el impor-
te de la pension.

d) Con larealizacién simultanea de trabajos por cuenta propia o por
Cuenta ajena a tiempo completo, sin perjuicio de percibir en estos
supuestos la ayuda paraincentivar el trabajo previstaen el art. 6.

e) Con las ayudas sociales que se pudieran reconocer a las victimas
de la violencia de género que no puedan participar en programas
de empleo. Ayudas recogidas en €l articulo 27 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral con-

70 En estalinea, ESTEBAN LEGARRETA, R. «La renta activa de insercion», op. cit., pag.
70., critica el futuro programa estable, hoy recogido en el RD 1369/2006.

7L Como apuntan, MoLINA NAVARRETE, C. Yy VALLECILLO GAMEZ, M.2R. «El régimen de
estabilidad...», op. cit., pag. 125.

72 Art. 10.1 RD 1369/2006.
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tra la Violencia de Género, y reguladas en el RD 1452/2005 de 2
de diciembre.

La percepcion las referidas rentas, prestaciones o ingresos producirala
baja definitiva o temporal en el programa de renta activa de insercién, en
|os términos antes referidos.

La renta activa de insercién serd compatible 3:

a)

b)

Con las becas y ayudas, de cualquier naturaleza, que se pudieran
obtener por la asistencia a acciones de formacion profesional vin-
culadas a Plan nacional de formaciédn e insercion profesional.

Con el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial. En este caso se
deducira del importe de la renta activa de insercion la parte pro-
porcional al tiempo trabajado y el periodo de la renta pendiente de
percibir mientras se compatibiliza con €l trabajo se ampliard en la
misma parte proporcional. La nueva regulacién, con una redaccion
mas acorde con el contrato a tiempo parcial sefidla que, la reduc-
cion de lacuantiade larentay laampliacion del periodo pendiente
de percibir sera proporcional a tiempo trabajado.

Larealizacion del trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial no supon-

dra la baja en el programa durante el tiempo en que el trabajo se
compatibilice con la percepcién de la renta activa de insercion; no obstante,
durante ese tiempo no se exigira el cumplimiento de las obligaciones como
demandante de empleo, salvo renovar la demanda de empleo, ni la partici-

pacion en acciones de insercion laboral.

7.5. Otrasayudas econémicas

En el marco del programa de renta activa de insercidn se prevén tam-
bién otras ayudas econémicas, en los casos siguientes:

*

Cambio de residencia a las victimas de violencia de género o do-
meéstica. Las victimas de la violencia de género o doméstica que se
hayan visto obligadas a cambiar de domicilio por esa causay que
acrediten haberlo hecho en los 12 meses anteriores ala solicitud de
admisién a programa, o durante su permanencia en el mismo, po-
dran percibir en un pago Unico una ayuda suplementaria de cuantia
equivalente a tres meses de renta activa de insercion, a partir del
dia siguiente a aguel en que se solicite, sin que ello reduzca la du-
racioén maxima la renta establecida con caracter general. Esta ayu-

73 Art. 10.2 RD 1369/2006.
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da se puede percibir una sola vez por cada derecho alaadmision al
programa ‘4.
Se trata de una ayuda introducida por primera vez en el programa
para el afo 2003, y que se mantiene pese a no estar vinculada di-
rectamente con el objetivo de la reinsercion profesional, sino més
bien asistencial; por ello, el RD 1369/2006 la incluye con carécter
transitorio en la disposicién transitoria 1.2 hasta tanto se establezca
una financiacion y consignacion presupuestaria al margen del sis-
tema de proteccion por desempleo. La ayuda se prevé tanto para
las victimas de violencia de género como doméstica, a diferencia
del programa para el afio 2005 que Unicamente se referia a la vio-
lencia de género., paralas victimas de violencia doméstica.
*  Ayuda para incentivar el trabajo ”®, introducida como novedad en
el programa para 2005. Cuando los trabajadores admitidos a pro-
grama realicen un trabajo por cuenta propia 0 por cuenta ajena a
tiempo completo por tiempo inferior a seis meses 6. La ayuda equi-
vale a 25 por 100 de la cuantia de la renta de durante un maximo
de 180 dias, con independencia del nimero de contratos de trabajo
0 actividades por cuenta propiarealizadas. La percepcion de laayu-
da no minorara la duracion de la renta activa de insercién y no se
aplicara alos contratos de insercion u otros contratos subvenciona-
dos por el Servicio Piblico de Empleo Estatal. Su abono serd men-
sual, por los dias que el trabajador figure de ata en el correspon-
diente régimen de la Seguridad Social, o por los dias efectivos de
actividad como trabajador auténomo 7.
El Servicio Publico de Empleo Estatal es el organismo competente para
el reconocimiento, pago, control y gestion de la renta activa de insercién y
las otras ayudas econdémicas previstas en €l Programa en [os mismos térmi-
nos fijados para las prestaciones por desempleo.

8. GESTION DEL PROGRAMA DE RENTA ACTIVA DE INSERCION

Lagestion del programa de renta activa de insercion corresponde a Ser-
vicio Pdblico de Empleo Estatal (0 a Instituto Social de la Marina, en rela-

74 Disposicion transitoria 1.2 RD 1369/2006.

> Art. 6 RD 1369/2006.

76 El trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena a tiempo completo por seis meses o
més determina la baja definitiva en el programa de renta activa de insercion, segin el 9.1 d)
RD 1369/2006.

77 Art. 12.4 RD 1369/2006.
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cion con los trabajadores desempleados procedentes del Régimen Especial
del Mar), que sera la entidad competente para reconocer o denegar €l dere-
cho alaadmision a programa, resolver las bajasy las reincorporaciones a
mismo, asi como para conceder las ayudas para incentivar el trabgjo y para
cambio de residencia de victima de violencia de género. Asimismo, efec-
tuara el pago de larentay de las ayudas anteriormente citadas, |la cotizacion
ala Seguridad Social, el control de requisitos e incompatibilidades, la exi-
gencia de la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas, inclui-
das las compensaciones o descuentos en las prestaciones por desempleo o
en la renta activa de insercion de las cantidades indebidamente percibidas
por tales conceptos, en los mismos términos establecidos con carécter ge-
neral paralas prestaciones por desempleo 8.

Ademas, el RD 1369/2006 prevé, al igua que sus predecesores, €l es-
tablecimiento de convenios de colaboracion entre el Servicio Publico de
Empleo Estatal y las Comunidades Autonomas para desarrollar las actua-
ciones necesarias para el cumplimiento del programa. Por otra parte, para
garantizar la necesaria coordinacion se establece que, las CC.AA propor-
cionardn informacion a Servicio Publico de Empleo sobre los demandantes
de empleo atendidos en las distintas acciones de insercién laboral y sobre
las reincorporaciones a trabajo, o a planes de empleo y formacion, asi como
sobre los incumplimientos de | as obligaciones que se hayan detectado, e in-
formaréan sobre estos Ultimos en el momento en que se produzcan. A su vez,
el Servicio Publico de Empleo proporcionara alas CC.AA informacion so-
bre las admisiones, bajas o reincorporaciones a programa en e momento
en que se produzcan 7°.

9. CONCLUSIONES

La norma comentada nos parece muy positiva, ya que estabiliza el ré-
gimen juridico de una figura que amplia la accion protectora por desem-
pleo, y que avanza hacia €l objetivo de extender dicha proteccion a perso-
nas en proceso de busgueda de empleo y en situacion real de necesidad, sin
exigir lapérdida de un empleo previo. Quizés €l rasgo mas positivo a desta-
car delaRAI sealadesvinculacion de la proteccion con una actividad retri-
buida anterior, presupuesto tipico de las situaciones de desempleo protegi-
das tradiciona mente por nuestro ordenamiento juridico. De ahi que pueda con-
siderarse como el Ultimo nivel o escaldn de la proteccion por desempleo.

78 Art. 13.1 RD 1369/2006.
7 Art. 14 RD 1369/2006.
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Cabe destacar que el programa de renta activa de insercién se presenta
como una medida compleja, ideal para hacer frente ala situacion de desem-
pleo de los més necesitados. En efecto, el tratamiento idoneo para combatir
el desempleo no solo pasa por facilitar una ayuda econémica, sino comple-
mentar la misma con medidas adecuadas de insercion laboral que fomenten
la capacidad de insercién de los parados, en particular de aguellos cuyas
posibilidades de ocupacion son menores. Aungque, la proteccion por desem-
pleo, desde la Ley 31/1984, considera que a los desempleados no sdlo hay
gue posibilitarles una prestacion econémica, sino que a mismo tiempo se
desarrollaran acciones especificas de formacién, perfeccionamiento, orien-
tacion y reconversion profesionales; sin embargo, esta vertiente técnica es
mucho més intensa en la RAI, convirtiéndose en el ge central de la propia
estructura del programa. La RAI estimula la formacion del demandante de
empleo y, puede suponer, bien gestionada, una herramienta de indudable va-
lor para lainsercion laboral de los colectivos a los que va dirigida, ya que
atiende cada situacion de necesidad de una forma individualizada, a través
de un itinerario personalizado de insercién.

Sin duda, y para terminar, la mejora més significativa que presenta el
nuevo Programa es el establecimiento de un régimen juridico estable para
esta singular figura, la Renta Activa de Insercion, que se consolida como
prestacion del Sistema de Seguridad Social. No obstante, consideramos que,
su integracion permanente en la accion protectora por desempleo aconseja
que, a menos, su regulacion bésica debiera recogerla una norma con rango
legal, es més, deberia de integrarse en el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social como €l resto de las prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social.
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EXTRACTO

Son escasos los trabajos que encontramos dedicados a las cuestiones pro-
cesales en el ambito de las contratas, lo que de entrada puede inducir a pensar
que realmente no plantean ninguna problematica procesal; mas bien, cabe en-
tender que las miltiples cuestiones de indole sustantivo que plantean las con-
tratas no pueden mas que tener una igualmente compleja traduccion en las cues-
tiones procesales. Sin animo exhaustivo nos vamos a limitar a tratar algunas
de ellas, concretamente las que vienen a coincidir con la constitucién de la re-
lacién juridico-procesal para exigir responsabilidades econémicas en los supuestos
de contratas, especialmente, las de caracter solidario, asi como una breve alu-
sién a los cauces procesales y a la ejecuciéon de sentencias. De particular inte-
rés es la primera de las cuestiones planteadas, esto es, la calificacion de la figu-
@ ra del litisconsorcio pasivo en los supuestos de solidaridad del art. 42 ET. Aun-

que esta cuestion no resulta pacifica entre la doctrina, a nuestro juicio, no es-
tamos ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario ya que este tipo de
responsabilidades conjuntas se ponen a disposicion de los trabajadores, como
medida de utilidad y no como una imposicion, de tal forma que el actor podra
dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, sin estar obligado a di-
rigir la demanda contra todos los implicados, esto es, el proceso sera correcto
aunque estas «partes opcionales» no sean demandadas. Esta calificacion reporta
indudables ventajas para el trabajador en las situaciones concursales y en los
supuestos de cadenas de contratas.

No obstante, desde la perspectiva practica procesal, lo mas normal y acon-
sejable sera dirigir la demanda contra todos los sujetos implicados en los su-
puestos de contratas. Y ello, especialmente porque el nacimiento de la respon-
sabilidad solidaria del art. 42 ET requiere un pronunciamiento judicial previo
sobre la realidad empresarial que sirve de base a la peticion de la demanda,
cuya trascendencia y envergadura se pone de manifiesto en que dicha realidad
empresarial subyacente, en buena medida, condicionara no sélo el éxito o fra-
caso de la demanda, sino el régimen juridico aplicable, asi como el alcance sub-
jetivo y objetivo del fallo. En atencion a esta incierta situaciéon en la que el ti-
tulo de responsabilidad solidaria no esta previamente constituido sino que pre-
cisamente se trata de constituirlo mediante la sentencia, resultaria aconsejable
que el demandante extendiera su reclamacion frente al mayor niimero de posi-
bles implicados en dicha responsabilidad solidaria, para aumentar asi las posi-
bilidades de efectividad del cobro de su derecho de crédito, o al menos debiera
demandar a todas aquellas personas o entidades de quienes pretenda hacer efec-
tivo el derecho de crédito en dicho proceso.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pégs. 107-130.
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1. INTRODUCCION

Las contratas han sido objeto de numerosos estudios desde una pers-
pectivajuridico-laboral, pero lamayoria de tales trabajos se refieren a cues-
tiones de Derecho Sustantivo sin que encontremos tratamiento de la mate-
ria procesal. Esta descompensacion entre la atencidn prestada por la doctri-
na a tales cuestiones sustantivas frente a las procedimentales no hace sino
poner de manifiesto la indudable relevancia que con carécter general pre-
sentan aquéllas frente a éstas; reflgjo, a su vez, de la ausencia de tratamien-
to procesal por parte del legislador de aquellos conflictos generados en el
marco de una contrata que han de ser resueltos en sede jurisdiccional. Asi
es, laLPL * no prevé modalidades procesal es especificas para | as pretensio-
nes que nazcan de los conflictos generados en supuestos de subcontratacion;
de ahi, que éstas hayan de canalizarse a través de las modalidades legales
previstas, comunes o especiales, que se adecuen a la naturaleza de la cues-
tién objeto de litigio. Esta ausencia de tratamiento juridico-procesal directo
podria inducirnos a pensar que realmente no hay cuestiones procesales re-
levantes dignas de consideracion que, por otro lado, justificarian ese silen-
cio normativo. En apoyo de esa supuesta irrelevancia podriamos apuntar la
escasisima atencion prestada por la doctrina a tales cuestiones procesales?,
frente a la abundante aportacién doctrinal sobre los problemas sustantivos,
o de fondo, en materia de contratas. Pero tal simplista planteamiento estaria
desatendiendo la compleja realidad que comporta el mundo de las contra-

1 Real Decreto Legislativo, 2/1995, de 7 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral (BOE 11 abril).

2 Los pocos trabajos referidos a estas cuestiones procesales no se cifien exclusivamente
alos supuestos de contratas sino que contemplan otros supuestos de descentralizacion produc-
tiva, pero, en cualquier caso, llevan a cabo una labor que resulta loable por pionera, poniendo
el acento en las cuestiones mas relevantes que merecen ser destacadas a respecto, JMENO
BuLNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de la relacion juridico-procesal en
los supuestos de subcontratacion de obras o servicios: la figura del litisconsorcio»; y ROMAN
DE LA TORRE, M .2 D., «La descentralizacion productiva: tratamiento procesal de un problema
sustantivo complejo», ambos trabajos en, PEDRAJAS MORENO, A., (Dir.) La externalizacion de
actividades laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar, Lex Nova, Valladolid, 2002.
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tas, pues, desde un punto de vista material, son mdltiples los problemas de
indole sustantivo que presentan, por |o que ello no puede sino tener unatra-
duccién igualmente compleja desde el punto de vista procesal. Ademas, no
olvidemos el importante papel que las normas adjetivas representan en or-
den a garantizar el derecho alatutelajudicial efectivadel art. 24 CE, en la
medida en que constituyen el vehiculo através del cual los trabajadores po-
dran hacer valer sus derechos frente alos empresarios implicados en |os su-
puestos de contratas que requerira un pronunciamiento judicial. No obstan-
te, y sin animo exhaustivo nos vamos alimitar a tratar sélo algunas cuestio-
nes procesales que nos han resultado de interés en relacién a la materiay
gue vienen a coincidir con la constitucion de la relacion juridico-procesal
para exigir responsabilidades econdémicas en |0s supuestos de contratas, es-
pecialmente, las de caracter solidario, asi como una breve alusién alos cau-
ces procesales y ala gecucion de sentencias.

Pero antes de abordar la primera de las cuestiones planteadas, un breve
apunte en torno a orden jurisdiccional competente para conocer de tales
cuestiones. El art. 1 LPL claramente atribuye a los érganos jurisdiccionales
del orden social la competencia para conocer de |as pretensiones que se pro-
muevan dentro de esta rama del Derecho en conflictos tanto individuales
como colectivos®. Si bien, la propia LPL afiade algunas precisiones para
delimitar con mayor claridad el ambito competencial del orden jurisdiccio-
nal social, refiriéndose expresamente a materias incluidas en este &nbito
competencial (art. 2 LPL), aotras excluidas (art. 3LPL), y finalmente, alas
competencias de este orden en relacién con las cuestiones prejudiciales (art.
4 LPL). Concretamente, podemos destacar |a competencia del orden social
para conocer de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresa-
riosy trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo4, salvo lo dis-
puesto en la Ley Concursal °. Al no establecer més excepcion que la ante-
riormente sefialada hemos de entender que la competencia del orden social
se extiende atodo |o que desde la Optica de Derecho sustantivo se produzca
en el marco del «contrato de trabajo» 8; y €llo, tanto respecto a las cuestio-

3 En el mismo sentido, €l art. 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial atribuye al or-
den social el conocimiento de los conflictos, tanto individuales como colectivos, gque versen
sobre la rama socia del Derecho, introduciendo algunas precisiones, si bien, muy genéricas,
que laidentifican.

4 En e dmbito concreto de laAdministracion Pablica hay que matizar que la imputacion
a orden social se cifie alos litigios que se planteen respecto del personal |aboral, pues, respecto
delosfuncionarios, el orden jurisdiccional competente es el contencioso-administrativo.

5 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, (BOE 10 de julio), a la que nos referiremos
posteriormente.

6 Estaamplitud de la atribucion competencial al orden social nos permite entender que
incluye el conocimiento de las posibles cuestiones que surjan en los momentos previos a la
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nes surgidas en las relaciones laborales ordinarias como en las relaciones
laborales de caracter especial, cuya normativa especifica reitera, en la ma-
yor parte de los supuestos, la competencia del orden social ’. De otro lado,
|la LPL también menciona ala materia de Seguridad Social dentro del ambi-
to competencial del orden social, incluida la proteccién por desempleo (art.
2, b) LPL); si bien, hay que matizar que el art. 3.1,b) LPL excluye la ges-
tién recaudatoria de la competencia del orden social, entendiendo por tal, la
referida a las cuotas y cuestiones relativas a cotizaciones de Seguridad So-
cial 8 cuyo conocimiento se reservaa orden contencioso-administrativo. En
esta linea, nos hacemos eco de lajurisprudencia que ha delimitado dos cam-
pos en la materia, las cotizaciones y las prestaciones, reservando la compe-
tencia sobre éstas Ultimas, tanto si son contributivas como si no, a orden
social 2. También se incluye dentro del orden social el conocimiento de las
cuestiones litigiosas en la aplicacion de los sistemas de mejoras de la ac-
cion protectora de la Seguridad Social incluidos los planes de pensiones y
contratos de seguro siempre que su causa derive de un contrato de trabajo o
convenio colectivo (art. 2,c) LPL).

De otro lado, esta sustraido a conocimiento del orden social, las pre-
tensiones que versen sobre impugnacion de los actos de las Administracio-
nes Publicas sujetos al Derecho Administrativo en materia laboral (art. 3.1,
c) LPL) 1. No obstante, se excepttian de la regla anterior, y por tanto, si se
atribuyen al orden social, los recursos jurisdiccionales contra las resolucio-
nes administrativas relativas a la imposicion de cual esquiera sanciones por

relacién laboral, como son los problemas de la propia calificacion de larelacion y las de los
tratos preliminares y precontractuales. En este sentido, STSJ Andalucia (Sevilla) 19/7/1994,
Ar. 3114, en la que se reconoce su competencia en esta fase previa, concretamente respecto a
la determinacion de laindemnizacion de dafios por incumplimiento de un precontrato; no obs-
tante, los problemas surgidos en |la fase de seleccion del personal de las Administraciones PU-
blicas, alin cuando sea respecto del personal |aboral, competen al orden contencioso-adminis-
trativo por cuanto afectan a normas de Derecho Administrativo. Ademas, hemos de considerar
incluido en este &mbito de lo social cualquier otro conflicto surgido durante lavida de larela-
cion laboral, como son por ejemplo, |as reclamaciones derivadas de posibles incumplimientos
de las correspondientes obligaciones empresariales, entre otras, las salariales; lasreferidas ala
seguridad y salud laboral, STS, social, ud., 23/6/1998, Ar. 5787; y las relativas a despidos y
extinciones individuales por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion del
art. 52,c) ET.

7 AAVV., Derecho Procesal Laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pég. 29.

8 SSTSsocial, ud., 26/9/2000, Ar. 8287; 17/4/1995, Ar. 3261.

9 STS, social, 20/7/1990, Ar. 6444.

10 Ademés, el art. 3 LPL excluye del conocimiento del orden social las cuestiones
litigiosas relativas a los derechos de libertad sindical y huelga de los Funcionarios Pablicos,
asi como las cuestiones antes mencionadas relativas a actuaciones de gestion recaudatoria de
la Seguridad Social.
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todo tipo de infracciones de orden social y contra las resoluciones relativas
a expedientes de regulacion de empleo y traslados colectivos™; si bien di-
cha atribucién se encuentra diferida hasta que se produzca una reforma de
lapropia LPL que contemple las modalidades y especialidades procesales
correspondientes a tales supuestos (art. 3.3 LPL) 12, por lo que de mo-
mento siguen siendo cuestiones de las que conoce el orden contencioso-ad-
ministrativo.

De otro lado, la Ley Concursal nos obliga a realizar algunas precisio-
nes al respecto, en lamedida en que haintroducido algunos importantes cam-
bios competenciales en tales supuestos de concurso. Concretamente, el art.
8 de la mencionada Ley declara competente para conocer del concurso a
los jueces de lo mercantil, quienes de forma exclusivay excluyente conoce-
ran de las materias alli previstas!3. Por lo que ahora nos interesa, subrayar
que las demandas planteadas ante el Juez de lo social que tengan por objeto
hacer efectivala exigencia de responsabilidades econdémicas en casos de con-
tratas, cuando alguno de los empresarios implicados esté inmerso en un pro-
cedimiento de concurso, hemos de tomar en consideracion lo dispuesto en
el art. 8.3.° Ley Concursal, en el que se declara competente al juez del con-
curso respecto de la gjecucion frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea el érgano que la hubiera or-
denado. De estaforma, losjuicios declarativos en los que el deudor sea par-
te'y se encuentren en tramitacion en el momento de la declaracién del con-
curso, se continuardn hasta la firmeza de la sentencia, si bien, se acumula-
rén aquellos que se estén tramitando en primera instancia, competencia del
juez del concurso, conforme al art. 8 Ley Concursal, y respecto de los que
el Juez del concurso considere que su resolucion tiene «trascendencia sus-
tancial» paralaformacion del inventario o de lalistade acreedores, art. 51.1
Ley Concursal. En cualquier caso, la Ley Concursal afiade que los Jueces
delo socia deberén abstenerse de conocer las demandas ante €llos plantea-
das de las que deba conocer el Juez del concurso, previendo alas partes que
usen su derecho ante éste. Asimismo, declarado el concurso, 1os Jueces de
lo social ante los que se g erciten acciones que pudieran tener trascendencia
para el patrimonio del deudor emplazarén a la administracién concursal y
la tendran como parte en defensa de la masa, si se personase, art. 50 Ley
Concursal.

11 A excepcion de las previstasen el art. 3.2 LPL.

12 Lanuevaredaccion de este art. 3 LPL se debe aladisp. adic. 5.2 de la Ley 29/1998,
de 13 dejulio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, modificada por laLey
50/1998, de 30 de diciembre.

13 Entre otras, el conocimiento de las acciones sociales que tengan por objeto |a extin-
cion, modificacion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en |os que sea empleador
el concursado, asi como la suspension o extincion de los contratos de alta direccion.
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Ademas, hemos de tomar en consideracion la disposicion final deci-
moquinta de la Ley Concursal en la que por un lado se dispone expresa-
mente que «en caso de concurso, se estard a lo establecido en la Ley
Concursal» 1#; y por otro, se niega el carécter supletorio de la LPL respecto
de las cuestiones litigiosas sociales que se planteen en caso de concurso y
cuya resolucion corresponda al Juez del concurso que habran de resolverse
conforme alaLey Concursal 1°.

2. LA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO-PROCESAL
EN LOS SUPUESTOS DE CONTRATAS: LA INSTITUCION DEL
LITISCONSORCIO

Por lo que se refiere alaimputacion de responsabilidades econdmicas,
el art. 42 ET 16 constituye |a regul acion nuclear en materia de contratas. Pero
no es la Unica aplicable a estos supuestos, pues, también el art. 1597 CAdi-
go Civil 7 encuentra acogida en la materia, cuyo tenor literal establece la
Ilamada accion directa que puede gjercitarse contra el «duefio de la obrax.
Esta accidn entra en juego tanto en los supuestos de contratas como en los
de subcontratas, por 10 que estaran legitimados pasivamente tanto el «due-
fio de la obra» o empresario principal, como el contratistas o subcontratistas
intermedios respectos de |os subcontratistas que se hallen en grado inferior
de la cadena de subcontratas y de los que ponen su trabajo o materiales para
éstos. Y ello porque el contratista asume la posicion y obligaciones del em-
presario principal respecto del subcontratista, pudiendo ser considerado por
sus trabajadores, a estos efectos, como «duefio de la obra» 0 empresario prin-
cipal. Para gjercitar la accion directa contra el duefio de la obra o contrala
persona legitimada pasivamente, basta dirigir la demanda frente a él sin ne-
cesidad de tener que dirigirse contra el contratista, quedando en tal caso per-
fectamente constituida la relacion juridico-procesal, e igualmente, cabra la
posibilidad de proceder contratodos ellos simultaneamente 8.

Pero, sin duda, la cuestion més relevante se plantea en torno a art. 42
ET, y eslarelativaalos problemas que en la préctica planteala regla de la
solidaridad respecto a la constitucion de la relacién juridico-procesal. Cier-

14 Apartado 5 que se afiade al art. 235 LPL.

15 Disposicion adicional 8.2 afiadidaalaLPL.

16 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, (BOE 29 de marzo).

17" En adelante, CC.

18 En este sentido, LucAs FERNANDEZ, F., «Comentario a art. 1597 del Codigo Civil»,
en, ALBALADEJO, M., «Comentarios a Cadigo Civil y Compilaciones Forales». Revista de De-
recho Privado, Tomo XX, Vol. 2, Madrid, 1986, pags. 455y 456.
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tamente, en este sentido, cabe avanzar que el art. 42 ET al concretar el de-
recho de informacion de los trabajadores de | as contratas respecto ala «iden-
tidad de la empresa principal paralacual estén prestando servicios en cada
momento», permite al trabajador identificar en todo momento a los posi-
bles sujetos, a quienes, en su caso, podra exigir responsabilidad en la mate-
ria. Ello, entre otros fines, y en los términos procesales que ahora nos ocu-
pan, contribuye a hacer real el acceso al proceso.

La regulacién contenida en el Codigo Civil de tales obligaciones soli-
darias nos sirve de base juridica para su tratamiento procesal '°. Concreta-
mente, y partiendo de la regla que establece la no presuncion de la solidari-
dad, el Art. 1137 CC predica la legitimacién individual de cada uno de los
acreedores y deudores solidarios y el derecho del acreedor aexigir y laobli-
gacion del deudor de prestar por entero €l objeto de lamisma; ello, sin per-
juicio de la accion de «regreso» o «reembolso» prevista en el art. 1145 CC
a favor del deudor diligente contra los restantes codeudores. De otro lado,
el art. 1144 CC establece la posibilidad de que el acreedor dirija la accion
contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simulta-
neamente?°. Con ello, se esta haciendo referencia a la institucion del
litisconsorcio o proceso con pluralidad de partes?!, que se produce cuando
en alguna de las posiciones de demandante y demandado, o en ambas, exis-
ten varias personas que ostentan o pueden ostentar la legitimacion. El més
habitual es el de pluralidad en la posicion de legitimado pasivo %, esto es,
pluralidad de demandados que desemboca en |a constitucion de litisconsor-
cios pasivos. Estos se producen, sobre todo, alli donde la legislacion mate-
rial establece formas variadas de responsabilidad solidaria o subsidirariares-

19 Un estudio de tales obligaciones tras la Ley de Enjuiciamiento Civil, en, CAFFARENA
LAPORTA, J., ¥ ATaz LoPeZ, J. (Coord.), Las obligaciones solidarias, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2002.

20 Opuestas a las obligaciones solidarias, se encuentran las obligaciones mancomuna-
das o indivisibles en las que s6lo podra hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos |os
deudores, de tal forma que la falta de alguno de ellos supone la defectuosa constitucion de la
relacion juridico procesal, y asi el rechazo de la demanda, incluso de oficio por el propio juz-
gador, art. 1139 CC.

2L Haciéndose eco de la doctrina italiana, JMeno BULNES, M., «Concurrencia de res-
ponsables y constitucion de la relacién juridico-procesal en los supuestos de subcontratacion
de obras o servicios: lafiguradel litisconsorcio», op. cit., pag. 292. Igualmente, AAVV., Dere-
cho Procesal Laboral, Tirant lo blanch, op. cit., pags. 87y ss.

22 Concretamente, €l litisconsorcio activo necesario es una situacion infrecuente porque
generalmente no existen razones para que la defensa de unos derechos o intereses por parte de
su titular se haga depender de una actuacién conjunta con otras personas. Sélo encontramos
al gunos supuestos concretos, por ejemplo, en los proceso colectivos a nivel de empresa por las
representaciones unitarias cuando existan varias pero todas ellas con ambito de centro de tra-
bajo, AAVV., Derecho Procesal Laboral..., op. cit., pags. 88 a 90.
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pecto de las deudas laborales o de Seguridad Social 23, como son: €l art. 42
y 44 ET,16.2 LETT ?*y 127 LGSS?.

Laregulacion del litisconsorcio por parte de la norma procesal laboral
es escasa?’; no obstante, la disposicion adicional primera de la LPL y el
art. 4 Ley Enjuiciamiento Civil 2" establecen el carécter supletorio de ésta
en defecto de regulacion expresa en la norma procesal |aboral 28. Concreta-
mente, el art. 12 LEC contiene una referencia directa a las dos modalidades
posibles de litisconsorcio: el voluntario y el necesario. En virtud del prime-
ro de ellos, podrén comparecer en juicio varias personas, como demandan-
tes o como demandados, cuando las acciones que se gjerciten provengan de
un mismo titulo o causa de pedir; en este caso, lalegitimacion corresponde
atitulo individua a cada uno de los litisconsortes, pudiendo litigar separa-
damente si asi lo desean?. Por otro lado, el litisconsorcio necesario esta
previsto para cuando por razon de lo que sea objeto del juicio, latutela ju-
risdiccional solicitada solo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos con-
juntamente considerados; en tal caso, todos ellos habran de ser demanda-
dos, como litisconsortes, salvo que laley disponga expresamente otra cosa.
En este Ultimo supuesto, existe una legitimacion conjunta para todos los
litisconsortes impuesta por la ley, quienes estan obligados a litigar unidos
por razén del objeto del litigio que constituye una pretension Gnica®C; en

23 Asi lo ha destacado la doctrina, BAvLos GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ
LopPez, M.2F,, Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, 1995, pag. 56.

24 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal
(BOE 2 de junio).

% Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de laLey General dela Seguridad Social (BOE 29 dejunio).

26 El art. 19.1 LPL hace unareferenciaincidental contenida en las reglas de postulacion
y Unicamente respecto al litisconsorcio activo y sin utilizar siquiera esta terminologia, JMENO
BuLNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de la relacion juridico-procesal en
los supuestos de subcontratacion de obras o servicios: la figura del litisconsorcio», op. cit.,
pags. 293y 294.

27 En adelante, LEC.

28 Este carécter supletorio de la normativa civil también es destacado por, Mufioz AL-
VAREZ, G., «El litisconsorcio pasivo en la ley y en la jurisprudencia», Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 294, 15/5/1997, pég. 1; Jmeno BuLNEs, M., «Concurrencia de responsables y
constitucion de la relacion juridico-procesal en los supuestos de subcontratacion de obras o
servicios: lafiguradel litisconsorcio, op. cit., pags. 293y 294.

29 Art. 12.1 LEC. Algunos autores consideran que en tales supuestos no estamos ante
litisconsorcio, propiamente dicho, sino ante acumulacion de pretensiones, MONTERO AROCA,
J., «Las partes en el proceso de trabajo: capacidad y |egitimacion», Estudios de Derecho Pro-
cesal, Bosch, Barcelona, 1981, pag. 400. No nos corresponde a nosotros abordar estas cuestio-
nes, para ello, nos remitimos al estudio del mismo autor, La acumulacion de acciones en €l
proceso laboral, Valencia, Tirant lo blanch, 1999, pags. 29y ss.

30 Art. 12.2 LEC.
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palabrasdel TS, se hade dirigir laaccién «contratodas |as personas a quie-
nes afecte claray directamente la pretension que se formula, Unico medio
de que no puedan resultar condenados o vencidos en juicio sin ser oidos,
los que no fueron Ilamados al pleito debiendo serlo» 3L,

Junto a éstas dos categorias, algunos autores apuntan una tercera, im-
portada desde Italia, denominada litisconsorcio «cuasi-necesario» y/o
«impropiamente necesario» %2, que se deriva no de prevision legal sino de
la naturaleza de la propia relacion juridica material que exige una resolu-
cion Unica para todos los litisconsortes, quienes cuentan con una legitima-
cion atitulo individual, que en caso de intervenir, habrén de hacerlo en un
mismo proceso cuyo objeto es una Gnica pretension 22,

LaLPL ain sin calificarlos como tales, contempla supuestos concretos
de litisconsorcio pasivo, tanto necesario como voluntario 3. Respecto al pri-
mero de ellos, el litisconsorcio pasivo necesario, son diversos |os supuestos
que se desprenden de la norma: algunos en los que es la propia LPL la que
expresamente |o prevé 3®; otros en los que se desprende de la aplicacion prac-
tica de las reglas que establece la propia LPL 36; y otros en los que la apli-
cacion de las reglas generales sobre legitimacion conducen a entender que
existen varios legitimados pasivos que deben ser demandados necesariamen-

81 STS15/11/1955, Ar. 2922.

32 Jmeno BULNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de la relacion ju-
ridico-procesal ...», op. cit., pag. 296. Negando |a posibilidad de ésta tercera opcion, SERRA
DowmiNGUEz, M., «Concepto y regulacion positiva del litisconsorcio», Revista de Derecho Pro-
cesal, 1971, nim. 2-3, pag. 693.

33 Jimeno BuLNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de la relacion ju-
ridico-procesal ...», op. cit., pag. 296, quien a su vez se hace eco de la definicion aportada por,
FIAREN GUILLEN, V., «Sobre €l litisconsorcio en el proceso civil», en Estudios de Derecho Pro-
cesal, Madrid, 1955, pags. 143 y 144: «cuando varias personas se hallan, ante un determinado
evento juridico, en situacion de igualdad de calidad, de tal modo que teniendo legitimacién
con referencia a asunto cada una de ellas, sin embargo la resolucion que los Tribunales pue-
dan adoptar les afectara a todos, por ser Unica larelacion que existe entre ellas y el evento, y
modificado éste, se modifica estarelacion unitaria derivada de |a citada identidad de calidad».

3 Atodos ellos se refieren, AAVV., Derecho Procesal Laboral..., op. cit., pags. 88 a 90.

3 Serefieren a situaciones en las que las acciones que entable un trabajador contra su
empresario afecten a otros trabajadores, 0 en 1os procesos colectivos, sean varios los sindica-
tos o asociaciones empresarial es af ectadas por |0s intereses colectivos que se dilucidan. Algu-
nos ejemplos, art. 138.2 LPL en los procesos por movilidad geogréfica y modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo, cuando la decision empresarial hubiese sido acordada
con el empresario 0 se discutan preferencias con otros trabajadores; arts. 162.4 y 163.2 LPL,
relativos a los procesos sobre impugnacion de convenios colectivos, o, en determinados su-
puestos de intervencion del FOGASA en el proceso laboral regulados en el art. 23.2 LPL.

36 Normalmente se dara en |os procesos de impugnacion de laudos arbitrales en materia
electoral por aplicacion del art. 129.1 LPL.
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te3’. En todas estas situaciones deben ser demandados, o en algunos casos,
simplemente llamados al proceso, todos |os | egitimados pasivamente. De otro
lado, en €l litisconsorcio pasivo voluntario u opcional, también estariamos
ante un proceso con pluralidad de partes, si bien aqui ni laley ni las reglas
generales sobre legitimacién imponen la presencia de varios demandados,
por lo que larelacién juridico-procesal quedara validamente constituida aun-
que no se de la pluralidad de partes. Ahora bien, aunque no se imponga el
litisconsorcio, laley posibilita que ciertos sujetos en defensa de sus intere-
ses colectivos o publicos que pudieran verse afectados de forma refleja, se
personen en €l proceso si lo desean, y en tal caso, actuardn como partes.
Existe una opcional pluralidad de partes en los que laLPL posibilita que en
determinados procesos comparezcan diversos sujetose. El litisconsorcio
voluntario también se extrae de al gunas reglas de Derecho sustantivo 2°, como
es el caso que nos ocupa, el art. 42.2 ET “° en los que el legislador permite
que tanto el trabajador como la TGSS dirijan su demanda contra todos lo
responsables solidarios, en cuyo caso se producird un proceso con plurali-
dad de partes, o bien, que dirijan sus respectivas pretensiones solo contra
uno de ellos. Lo caracteristico del mismo es que la ley no impone la exis-
tencia de pluralidad de partes, sino que la posibilita*l. Lafigurajuridica de
laresponsabilidad solidaria «tiene relevancia solo material, en cuanto cons-
tituye exclusivamente €l titulo juridico que legitima pasivamente en la cau-

37 Asi ocurre por gemplo en |os supuestos de empresas en situaciones concursales con-
forme al art. 51 LC, que dispone que en los casos de suspension de |as facultades de adminis-
tracion del concursado, la administracién concursal le sustituira en todos los procedimientos
en trdmite y que en los casos de mera intervencion, sin suspension, el concursado necesitara
autorizacion de la administracion concursal para desistir, allanarse total o parcialmente o para
transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio. Otro supuesto dis-
tinto seria cualquier otro pleito sobre ascensos, vacaciones..., que pueda afectar, ademas del
empresario, a otros trabajadores.

38 Estos sujetos son: el FOGASA (art. 23.1 LPL), las Entidades Gestoras y la TGSS
(art. 140 LPL), y los sindicatos y asociaciones empresariales representativos y los érganos de
representacion unitaria o sindical en ciertos supuestos de conflictos colectivos (art. 153 LPL).
No obstante, hay quienes disienten de considerar supuestos de litisconsorcio, |os preceptos an-
teriormente mencionados, considerando, més bien, que estamos ante una posible «interven-
cion procesal», JIMENO BULNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de la rela-
cion juridico-procesal en los supuestos de subcontratacion de obras o servicios: la figura del
litisconsorcio», op. cit., pags. 293y 294.

39 AAVV., Derecho Procesal Laboral..., op. cit., pag. 90. También en este sentido, Cruz
VILLALON, J., Descentralizacion productiva, grupos de empresa y transmision de empresa en
el concurso, Ejemplar fotocopiado, pags. 5y 6.

40 Otro gjemplo es el art. 44 ET.

41 AAVV., Derecho Procesal Laboral, op. cit., pags. 89y ss; CRuz VILLALON, J., «<Des-
centralizacion productiva, grupos de empresa y transmision de empresa en el concurso», op.
cit., pags. 5y 6.
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sa del pleito atodos los miembros del grupo, pero carece de trascendencia
funcional y no establece en modo alguno condiciones de litisconsorcio ne-
cesario, sencillamente porque aguella legitimacion sustantiva queda a libre
disposicion del acreedor, que puede elegir a su arbitrio entre los deudores
solidarios a los que més (til o interesante le resulte demandar, sin incurrir
en vicio o defecto alguno por ello, tal como dispone el art. 1144 CC... La
jurisprudencia (ha) precisado que en el supuesto de responsabilidad solida-
riano existe la situacién del litisconsorcio pasivo necesario, pues la accion
puede dirigirse contra cualquiera de las personas obligadas por ser deudo-
res por entero de las obligaciones, o que no excluye la posible repeticion
con accidn y efecto interpartes» 4.

Conviene precisar que aunque el pronunciamiento anteriormente cita-
do fue dictado con ocasion de un supuesto relativo auna ETT, y no de una
contrata, entendemos que su argumentacion juridica resulta extrapolable al
supuesto que estudiamos por cuanto, en palabras del propio Tribunal, «di-
cha posicion es perfectamente aplicable a supuesto de cualquier responsa-
bilidad solidaria, la cual tiene como presupuesto que, con independencia del
derecho del condenado a repercutir posteriormente con aquel que crea debe
compartir responsabilidad que no ha sido llamado al proceso, el condenado
como Unico demandado debera satisfacer la totalidad de la responsabilidad
declarada». Dicho de otra forma, «este tipo de responsabilidades conjuntas
se ponen a disposicion de los trabajadores, por si alos mismos les resulta
Util hacer uso de ellas, pero no les fuerza a exigirlas» 3, de tal forma que el

42 STSJ Comunidad Valenciana, 23/6/2004, Ar. 3598 en la que se aborda un supuesto
relativo a empresa de trabajo temporal, concretamente, se refiere a una empresa usuaria que es
condenada a la readmision o indemnizacion por despido improcedente de determinados traba-
jadores que, si bien estuvieron prestando servicios para ella como trabajadores cedidos por una
ETT, posteriormente fueron contratados temporalmente de forma directa por aquélla. La em-
presa usuaria recurre la sentencia de instancia alegando, entre otros motivos, el de nulidad de
actuaciones por supuesta infraccion del art. 80.1 LPL, por la supuesta existencia de la figura
del litisconsorcio pasivo necesario respecto de laETT, que no fue llamada en la demanda. A su
vez, el Tribunal se hace eco de otros pronunciamientos que en esta linea han seguido algunos
Tribunales Superiores de Justicia, como el del Pais Vasco, en sentencia de 17/2/1998, en un
supuesto relativo a grupos de empresas en el que se seflala que «no era necesario demandar a
todas las empresas que pudieran integrar el grupo empresarial, toda vez que es de tipo solida-
rio la responsabilidad que, como empresario y frente a sus trabajadores incumbe a | as socieda-
des integrantes de un grupo constitutivo de una Unica empresay que también es de esta clase
la que alcanza al nuevo empresario durante los tres afios siguientes al cambio en la titulari-
dad de una empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, respecto a las deudas
contraidas por el anterior y nacidas antes de la transmision (art. 44.1 ET). El acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de |os deudores solidarios o contra todos ellos conjuntamente (art.
1144 CC)».

4 Cruz VILLALON, J., «Descentralizacion productiva, grupos de empresay transmision
de empresa en el concurso», op. cit., pags. 5y 6.
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proceso sera correcto aunque estas «partes opcionales» no sean demanda-
das. Ademas, partiendo de las reglas civiles anteriormente enunciadas, si tras-
ladamos el régimen material de la solidaridad a plano procesal, el supuesto
gue estudiamos no podria conceptuarse como litisconsorcio pasivo «nece-
sario», por lo que €l trabajador no tendria por qué demandar a todos los em-
presarios concurrentes sino que cabriala posibilidad de que por ejemplo pro-
cediera sdlo contra quien actuaba como empleador, con lo que no seria ad-
misible la apreciacion de falta de litisconsorcio pasivo necesario en tales su-
puestos de solidaridad **. De hecho, no encontramos jurisprudencia que califi-
queotrate el art. 42 ET como un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario .

No obstante, esta calificacion de la figura del litisconsorcio pasivo en
los supuestos de solidaridad del art. 42 ET no resulta pacifica entre la doc-
trina. En contra del anterior criterio, algunos autores han considerado que
el supuesto del art. 42.2 ET podria tener acogida en la categoria que ante-
riormente hemos denominado litisconsorcio «cuasi-necesario», dado que si
el trabajador demanda a un solo empresario, la relacién juridico-procesa
estaria bien constituida, pero si aquél pretendierademandar a mas de un deu-
dor, debiera hacerlo conjuntamente; dicho de otra forma, no existe obliga-
cion de demandar a més de uno, sino la carga de la demanda conjunta®s.
Otros autores afiaden que, desde el punto de vista de la préctica procesal,
las obligaciones solidarias han de ser tratadas como un supuesto de
litisconsorcio pasivo necesario #’. Consiguientemente, segln este criterio se
debiera exigir la concurrencia a proceso de todos |os obligados solidarios
en aras agarantizar el principio de contradiccién “8; contenido, a su vez, del

4 Este criterio respecto ala solidaridad ha sido mantenido por el Tribunal Supremo, en
el ambito social, por gemplo, STS social, 22/12/1989, Ar. 9073; y también en el ambito civil,
entre otras, STScivil, 17/2/1999, Ar. 1244; 12/6/1999, Ar. 4772.

45 |os pronunciamientos judiciales referidos a supuestos de litisconsorcio pasivo nece-
sario se mueven, en general, en la materia de conflictos colectivos relacionados con la inter-
pretacion de clausulas de convenios colectivos. Entre otras: SSTS 8/11/1994, Ar. 8600; 23/6/
1998, Ar. 5484; 17/11/1999, Ar. 9502; 17/2/2000, Ar. 2050; 28/3/2000, Ar. 3516; 22/12/2000,
Ar. 1874; 11/4/2002, Ar. 6008; 11/6/2002, Ar. 8373.

46 MonTERO AROCA, J., «Las partes en el proceso de trabajo: capacidad y |egitimacions,
op. cit., pag. 406.

47 MuRioz ALvaRrez, G., «El litisconsorcio pasivo en laley y en lajurisprudencia», op.
cit., pégs. 3y 4; IMeNo BuLNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de larela-
cion juridico-procesal...», op. cit., pags. 306 y 307; quien, a su vez, se hace eco del criterio
ampliamente desarrollado por, Mutoz JMENEz, F.J., «Consideraciones en torno al litisconsorcio
necesario y los vinculos de solidaridad pasiva», Revista General del Derecho, nim. 562 y 563/
1991, pags. 5745y ss.

48 Este principio se sintetiza en el siguiente aforismo, «nadie puede ser condenado sin
ser oido y vencido en juicio». Més ampliamente, BLAT GIMENO, F., «El acceso al proceso», en,
FoLGUERA CRESPO, J., (Dir.), El proceso laboral en lajurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, CGPJ, Madrid, 1996, pags. 83y ss.
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derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE“9, y con €llo, evitar la
indefension de la empresa no demandada en juicio en el supuesto de resul-
tar condenada. Segun este criterio, se trataria de traer a proceso atodos los
posibles implicados para debatir y determinar la existencia o no de dicha
responsabilidad *°; y ello, tanto en los supuestos en que el litisconsorcio ven-
gaimpuesto por una norma positiva como también cuando tal exigencia se
desprenda de la propia naturaleza de la relacion juridico material contro-
vertida. Se entiende que aunque en el orden social rija el principio disposi-
tivo y de aportacion de parte®?, el juez de lainstanciatiene encomendadala
tarea de velar por la correcta constitucion de la relacion juridico-procesal
en los supuestos de litisconsorcio pasivo %2, pudiendo, o incluso, estando obli-
gado éste®3 a denunciar de oficio la ausencia de alguno de |os obligados®4,
dadala natural eza de orden ptblico procesal de estafigura®®, con rango cons-
titucional, por afectar alos principios de audienciay contradiccion %; y ello,
alin cuando no respete €l requisito de la congruencia de la sentencia®’. Ahora
bien, segln este criterio, una vez practicada correctamente la notificacion,
si €l litisconsorte no comparece no cabrainvocar violacion del derecho ala
tutelajudicial efectiva®s.

49 Més ampliamente, FIGUERELO BURRIEZA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva,
Tecnos, Madrid, 1990.

5 STSJ LaRioja 19/12/1996, Ar. 4711, en un supuesto de sucesion de empresa en el
que se decreta la nulidad de las actuaciones por falta de litisconsorcio pasivo necesario por
considerar que en |as obligaciones solidarias es hecesario demandar a todos |os obligados.

51 STC 101/1993, de 22 de marzo (BOE 27 abril), fund. jco. nim. 4; 270/1993, de 20
de septiembre (BOE 26/10/1993).

52 Por todos, ALoNSO OLEA, M.; MIRAMBRES PuiG, C. y ALONSO GARCIA, R.M., Dere-
cho Procesal del Trabajo, Civitas, Madrid, 2001, pag. 155.

53 No se trata de una mera posibilidad del juez sino de una «obligacion legal» con la
finalidad de que lalitis quede constituida de modo adecuado y eficaz, entre otras, SSTS social,
24/2/1989, Ar. 935; 17/11/1989, Ar. 8073; 19/5/1992, Ar. 3571; STC 335/1994, de 19 de di-
ciembre, (BOE 23 enero), fund. jco. nim. 5; 84/1997, 22 de abril (BOE 22 mayo), fund. jco.
ndm. 2. En este sentido, JMENO BULNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de
larelacion juridico-procesal ...», op. cit., pags. 312y 313; MuRioz ALvarez, G., «El litisconsorcio
pasivo en laley y en lajurisprudencia», op. cit., pag. 4; GARCiA VICENTE, J., Responsabilidad
solidariay el levantamiento del velo en la jurisdiccion social, op. cit., pag. 25.

5 SSTC 78/1986, de 12 de junio (BOE 4 julio); 335/1994, de 19 de diciembre (BOE 23
enero 1995), fund. jco. nim. 6; 84/1997, de 22 de abril (BOE 21 mayo), fund. jco. nim. 2.

5 STSJLaRioja19/12/1996, Ar. 4711.

% STScivil, 12/6/2000, Ar. 5103.

57 Laincongruencia no existe o no puede reconocerse cuando la sentencia del Tribunal
versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal esta facultado paraintro-
ducir ex officio, como ocurre con las materias relativas a los presupuestos procesales. En este
sentido, JMENO BULNES, M., «Concurrencia de responsables y constitucion de larelacion juri-
dico-procesal ...», op. cit., pag. 303.

5 STC 192/1992 de 16 de noviembre, (BOE 18 noviembre), fund. jco. nim. 2.
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A nuestro juicio, y en contra del anterior criterio, entendemos que aun-
gue desde la perspectiva préactica procesal, |o méas normal y aconsejable sea
dirigir la demanda contra todos los sujetos implicados en los supuestos de
contratas, como tendremos ocasion de precisar més adelante; no obstante,
de ahi no cabe extraer que sea necesario demandar a todos ellos, pues, €l
actor podra dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, sin estar
obligado adirigir la demanda contra todos los implicados®®. Y ello, sin per-
juicio de lafacultad que otorga el art. 1145 CC a quien hubiese efectuado el
pago de dirigirse contra los demés. Esta posibilidad que otorga la solidari-
dad permite alos trabajadores cobrar con mayor facilidad sus créditos labo-
rales, y lo mismo cabe decir respecto ala TGSS con relacion a las deudas
pendientes con la Seguridad Social, pues, admite la posibilidad de proceder
exclusivamente contra aquel o aquellos responsables respecto de quienes se
conozca de antemano cud es su situacion patrimonia para responder de la
deuda. Esta calificacion reporta indudables ventajas para el trabajador en
las situaciones concursales®, pues, si quien se encuentra en situacion de
insolvencia, declarada judicialmente, es la empresa contratista, €l trabaja-
dor podra opcionalmente acudir a reclamar la responsabilidad solidaria im-
puesta a la empresa principal, o bien dirigirse directamente al FOGASA,
reclamandol e | as prestaciones previstas legalmente, sin que el Fondo pueda
denegarlas en base a que previamente debe agotar las posibilidades de sa-
tisfacer dicho crédito de la empresa principal en situacion de liquidez eco-
némica para hacerlo. Y en parecidos términos, si quien se encuentra en si-
tuacion de concurso es la empresa principal, |os trabajadores de la contra-
tista no estarian obligados a hacer uso de los beneficios de la responsabili-
dad solidaria, pudiendo dirigirse directamente contra su empleadora sin ne-
cesidad de demandar conjuntamente a ambas. Y asi, obtenido el titulo ge-
cutivo, podréan en fase de g ecucion ir contra ella sin que se le pueda oponer
la supresion de la gjecucion separada, ya que «la incorporacion obligada de
los créditos pendientes de pago a concurso [o son exclusivamente respecto
de las deudas del concursado, no del resto de las empresas que mantengan
lazos contractuales con el concursado» L.

59 «A tenor delo dispuesto en el art. 1144, en el caso de obligaciones solidarias, €l acree-
dor puede dirigir su accion contra cualquiera de los deudores o contra todos ellos simultanea-
mente», STSJ Cataluiia de 21 abril 1995, Ar. 1596. «La naturaleza de la solidaridad impide la
aplicacion del instituto del litisconsorcio, pues el trabajador tiene una facultad de dirigirse in-
distintamente contra cualquiera de las empresas, sin perjuicio de la relacién interna entre las
empresas que seran las que deberan dirimir entre ellas las cuestiones econémicas pertinentes
derivadas de la cesion», STSJ Navarra 21 mayo 1994, Ar. 1938.

60 Cruz VILLALON, J., «Descentralizacion productiva, grupos de empresay transmision
de empresa en el concurso», op. cit., pags. 5y 6.

61 Cruz VILLALON, J., «Descentralizacion productiva, grupos de empresay transmision
de empresa en el concurso», op. cit., pag. 6.
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De otro lado, afiadir que esta interpretacion no solo resulta més favora-
ble para el trabajador en situaciones concursales, sino también pensemos en
los supuestos de cadenas de contratas, pues, con ello se descarga al trabaja-
dor de la supuesta obligacion de demandar tanto al empresario principal,
como al contratista, asi como a los sucesivos subcontratistas que pudieran
estar engranados entre si por sucesivas contratas, especialmente, cuando de
antemano se sepa que tan solo existe patrimonio en una o algunas de las
empresas implicadas. Ademas, cabe apuntar otra posible traba para el tra-
bajador si seimpusiese la carga de tener que demandar a todos los implica-
dos en la cadena de contratas, pues, ello podria resultar especiamente gra-
voso en aquellos supuestos en 1os que se haya incumplido la obligacion de
informacion alos trabajadores del art. 42.3 ET por parte de alguno o varios
de los diversos empresarios.

Ademas, si en el ambito de las contratas resulta aplicable la «accion
directa» del art. 1597 CC, que legitima a proceder directamente contra el
empresario principal sin tener que demandar a empleador, resultaria, cuan-
do menos, contradictorio, que en términos procesales fuese més facil inter-
poner la demanda cuando estemos ante un supuesto ajeno ala propia activi-
dad que en |os supuestos de responsabilidad solidaria del art. 42 ET, pues,
resultariamayor la carga paralos trabajadores de las contratas a las que supues-
tamente el ordenamiento juridico ha colocado una posicién mas protegida.

A lo anterior, cabe afadir que el hecho de mantener que las obligacio-
nes solidarias otorgan al actor la facultad de dirigirse contra cualquiera de
los deudores solidarios en aplicacion del art. 1144 CC, no afecta a princi-
pio de contradiccion, contenido, a su vez, del derecho a la tutela judicia
efectivadel art. 24 CE, pues, |a sentencia desplegara sus efectos tnicamen-
te respectos de los sujetos demandados, no més all& Asi, la empresa no de-
mandada no podra resultar condenada en juicio, y por tanto, no se produci-
riaindefension alguna.

No obstante lo anterior, hay que advertir que el nacimiento de la res-
ponsabilidad solidaria del art. 42 ET requiere un pronunciamiento judicial
previo sobre la realidad empresarial que sirve de base a la peticion de la
demanda, cuya trascendencia y envergadura se pone de manifiesto en que
dicha realidad empresarial subyacente, en buena medida, condicionard no
solo el éxito o fracaso de lademanda, sino €l régimen juridico aplicable, asi
como €l alcance subjetivo y objetivo del fallo. Al respecto resulta especial-
mente destacable |a propia calificacion del negocio juridico celebrado, como
un supuesto de contrata, a que desplegar 0 no la aplicacién de todo su régi-
men juridico; el importante requisito de «la propia actividad», calificativo
indeterminado, y en muchas ocasiones, controvertido; o la no siempre fécil
delimitacion de la frontera de la contrata con la cesion ilegal de trabajado-
res; o la también dificil identificacion de la sucesion de contratas como un
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supuesto de transmision de empresa del art. 44 ET; etc. En atencion a esta
incierta situacion en la que el titulo de responsabilidad solidaria no esta pre-
viamente constituido sino que precisamente se trata de constituirlo median-
te la sentencia, resultaria aconsejable que el demandante extendiera su re-
clamacién frente al mayor nimero de posibles implicados en dicha respon-
sabilidad solidaria, para aumentar asi las posibilidades de efectividad del
cobro de su derecho de crédito, o a menos debiera demandar a todas aque-
Ilas personas o entidades de quienes pretenda hacer efectivo el derecho de
crédito en dicho proceso 2, y ello, en base al principio de que nadie puede
ser afectado por una sentencia sin previamente ser oido. Pero, insistimos,
en cualquier caso, de lo anterior no cabe inferir que constituya una obliga-
cion para el demandante, pues, como ya advertimos, éste pudiera tener co-
nocimiento de antemano de la ausencia patrimonial de uno o varios de los
responsables, o incluso, de su situacion de concurso o cualquier otra que
pudieradificultar o retrasar la efectividad de su derecho.

En esta linea, podemos traer a colacion a art. 542.1 LEC, que estable-
ce que «las sentencias, laudos y otros titul os gjecutivos judicial es obtenidos
sblo frente a uno o varios deudores solidarios no serviran de titulo g ecuti-
vo frente a los deudores solidarios que no hubiesen sido parte en el proce-
so» 83, De ahi que quepa el planteamiento de posteriores demandas frente a
algunos de los responsables solidarios alin no demandados ya que el efecto
de cosa juzgada no les alcanza. Este precepto resulta plenamente aplicable
en el contexto laboral dada la ausencia de normasimilar en laLPL. En este
sentido, el art. 235.1 LPL establece que las sentencias firmes se lleven a
efecto en la forma establecida en la LEC para la gjecucion de sentencias,
con las especialidades previstas en esta Ley.

3. CAUCESPROCESALES

Ya advertiamos a inicio de estas paginas que la LPL no contempla es-
pecialidad procesal alguna expresamente dirigida a la regulacion de los fe-
némenos de subcontratacién, por 1o que todas aquellas pretensiones que se
pretendan hacer efectivas, no ya sdlo las econémicas, sino en genera y con
independencia de que traigan causa en una contrata, habran de canalizarse a

62 GaRciA VICENTE, J., Responsabilidad solidaria y el levantamiento del velo en la ju-
risdiccion social, Bosch, Barcelona, 2003., pag. 24.

63 Ladisposicion derogatoria Gnica 2. 1.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil (BOE 8 enero), ha derogado €l art. 1141 CC que establecia la presuncion de cosa
juzgada para los demas deudores solidarios, alin no demandados, en la medida en que las ac-
ciones gercitadas contra cual quiera de los deudores solidarios perjudicaban a todos ellos.
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través de alguno de los diferentes cauces procesales previstosenlaLPL. La
doctrina coincide en afirmar que con caracter general es el objeto de la pre-
tension procesal planteada la que determina la especialidad procesal 5. Asi,
las reclamaciones se instrumentardn con caracter general a través del pro-
ceso laboral ordinario, caracterizado por su enorme simplicidad y adaptabi-
lidad a cualquier clase de pretension; o bien, en funcién de la especiaidad
del objeto de la pretension y de la naturaleza del derecho o interés objeto de
tutela por parte de la norma sustantiva, habra de acudirse a alguno de los
procesos especial es previstos por el legislador, como son, entre otros: el pro-
ceso por despido %, el de impugnacion de sanciones®®, el de conflictos co-
lectivos®’, 0 en materia de Seguridad Social 8.

Con caracter general es habitual que las pretensiones planteadas en el
marco de la subcontratacién, tanto las de caracter individual o plural, como
las de carécter colectivo, vayan encaminadas a requerir del juez una peti-
cion de condena 'y no un pronunciamiento meramente declarativo. Pero lo
cierto es que, como ya hemos tenido ocasion de destacar, generalmente, sea
cual sea el cauce procesal seguido, se requiere un pronunciamiento judicial
previo sobre la realidad empresarial que sirve de base a la peticion de la
demanda, cuya trascendencia y envergadura se pone de manifiesto en que
dicha realidad empresarial subyacente, en buena medida, condicionard no
sdlo el éxito o no delademanda, sino el régimen juridico aplicable, asi como
el alcance subjetivo y objetivo del fallo®. Descendiendo a lo concreto, y
como ya avanzdbamos en péginas precedentes, esta trascendencia de la ca-
lificacion previa de larealidad empresarial se pone de manifiesto en buena
parte de las cuestiones tratadas, como por ejemplo, respecto al amplioy di-
fuso concepto de contrata, carente de definicion legal y necesitado de cons-
tantes revisiones, en un complicado y cambiante actual marco de relaciones
interempresariales del que se derivan importantes consecuencias juridicas

64 Por todos, BAYLOs GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M 2F,, Institu-
ciones de Derecho Procesal Laboral, op. cit., pag. 195.

65 Arts. 103y ss. LPL. Ademés, €l art. 120 LPL establece que la impugnacion judicial
delaextincién del contrato por circunstancias objetivas se canalizaran através del proceso por
despido, asalvo de las especialidades previstas en los arts. 121y ss. LPL.

66 Arts. 114y ss. LPL.

67 Arts151y ss. LPL.

68 Arts. 139y ss. LPL. Recordemos aqui lo dicho en cuanto al &mbito competencial del
orden social en materia de Seguridad Socidl, arts. 2,b) y 3.1, b) LPL. Concretamente, alcanza
el campo de las prestaciones de Seguridad Social y se sustrae de su conocimiento la materia
referida a gestion recaudatoria que queda reservada al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo.

69 RoMAN DE LA TORRE, M.2D., «La descentralizacion productiva: tratamiento procesal
de un problema sustantivo complejo», op. cit., pag. 326.
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para las empresas implicadas y que normalmente se traducen en garantias
paralos trabajadores afectados. O, lano siempre fécil interpretacion del con-
cepto de «propia actividad» del art. 42 ET, tan particular y determinante a
lavez de la aplicacion del régimen de responsabilidades econdmicas en él
previsto °. Y més aln, la constante vigilancia respecto alano siempre niti-
dalinea fronteriza entre formulas licitas de subcontratacion y los supuestos
de cesion ilegal de trabajadores, que condicionara la aplicacion de un régi-
men juridico u otro. O también cabe mencionar que la identificacion de la
sucesion de contratas como supuesto encajable en el art. 44 ET traera con-
sigo la aplicacion del régimen legal sucesorio 0 no. Todos estos problemas
de calificacion juridica son complejos y gozan de una gran trascendencia
juridica préactica, que a su vez impregna también el propio proceso, pues,
tales cuestiones subyacentes pueden llegar a convertirse en el principal es-
collo del litigio frente al propio objeto del proceso.

Ligado a €llo, cabe referir otro problema que puede plantearse en su-
puestos de reclamaciones individuales o plurales, si bien, no es exclusivo
de los supuestos de contratas pero también sufrido por €ellas, y es el relativo
al riesgo de que se produzcan pronunciamientos judiciales diversos o inclu-
so contradictorios, especia mente, cuando, como acabamos de poner de ma-
nifiesto, se requiere un pronunciamiento previo que a su vez condiciona la
posterior calificacion judicial con relacién a ambito subjetivo y objetivo de
responsabilidad, asi como al régimen juridico aplicable. Este riesgo de pro-
nunciamientos contradictorios no solo resulta dificil de solventar dadalain-
dependencia de cada érgano judicial para decidir en Derecho sobre la cues-
tion ', sino que su trascendencia se acrecienta si tenemos en cuenta que de-
pendiendo de la accion que se gercite cabrd o no la posibilidad de recurso,
y que, aun siéndolo, no siempre se refieren ala misma cuestion de fondo o
no se produce en los tiempos adecuados para lograr que alguna adquiera
firmeza. Todas estas circunstancias podrian constituir obstéculos para el ac-
ceso a la unificacion de doctrina respecto a la cuestion previa sobre la que
se asienta |la reclamacion principal 72.

0 Asi se constata por ejemplo en la STSJ Castilla-La Mancha, 20/11/2002, Ar. 4155,
en laque el objeto del proceso es |a determinacion de la posible responsabilidad de la empresa
principal en materia de Seguridad Social, y el Tribunal entraaprecisar el acance de este com-
plicado concepto de la «propia actividad» del que se derivan tan importantes consecuencias
juridicas.

L Losarts. 29y ss. LPL prevén la posibilidad de acumulacion de autos en un solo juz-
gador siempre y cuando ello sea factible porque todas las cuestiones litigiosas se hayan plan-
teado en una misma circunscripcion y estemos ante idénticas acciones.

72 Méas ampliamente, sobre estas argumentaciones, ROMAN DE LA TORRE, M.2D., «La
descentralizacion productiva: tratamiento procesal de un problema sustantivo complejo», op.
cit., pag. 330.
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Una posible solucién al riesgo de pronunciamientos contradictorios en
relacion alarealidad empresarial subyacente que sirve de base a la exigen-
cia de responsabilidades laborales, no solo las econdmicas sino en general,
podria ser lainstrumentacion de | as reclamaciones a través de la modalidad
procesal de conflicto colectivo 3. Con €llo, se alcanzaria un tratamiento ho-
mogéneo en la cuestion que sirve de base a los conflictos surgidos en la
materia. No obstante, y sin entrar en lavaloracion de los muchos problemas
interpretativos que este proceso plantea’, nos limitaremos a esbozar 10s re-

73 Arts. 151y ss. LPL. «El objeto del proceso de conflicto colectivo es un conflicto
actual, juridico, colectivo, laboral, que no tiene prevista por laley su sustanciacion através de
otra modalidad procesal o un conflicto que por mandato de la ley ha de tramitarse por el pro-
ceso de conflicto colectivo, aunque no sea propiamente una controversia colectiva», DESDEN-
TADO BONETE, A., «El objeto del proceso de conflicto colectivo en lajurisprudencia. Unarevi-
sion critica», en, Homenaje a D. Antonio Hernandez Gil, Tomo |, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A., Madrid, 2001, pég. 710. Un estudio sobre este proceso en, ALFONSO ME-
LLADO, C.L., El proceso de conflicto colectivo. Sstemas alternativos de solucién y autonomia
colectiva, Tirant lo blanch, Valencia, 1993.

74 Entre ellos, Ginicamente nos vamos a limitar a enunciar, por su especial relevancia, el
relativo alos tipos de conflicto juridicos que permite albergar este proceso, esto es, si se admi-
ten pretensiones de condena o meramente declarativas. Para unos, las sentencias de tales pro-
cesos contienen de manera implicita o explicita una condena y, por tanto, son siempre
ejecutables, negando asi |a categoria de la sentencia normativa con contenido declarativo puro,
ALARCON CARARUEL, M.R., «Un proceso de conflicto colectivo sin sentencia normativa», en,
AAVV., Estudios sobre la Ley de Procedimiento Laboral de 1990, Marcial Pons, Madrid, 1991.
Con distinto criterio, se ha afirmado que la sentencia declarativa de caracter normativo es la
decision tipica del conflicto colectivo indivisible porque resuelve una pretension en la que lo
que se pide a 6rgano judicial esla simple declaracion de una situacion que existe con anterio-
ridad a la decisién buscando la sola certeza juridica de aquella, y no, la imposicion de esa
situacion juridica a sujeto pasivo de la pretension, que luego abre la via de gjecucion, la sen-
tencia no es gjecutable porque no impone una obligacion a la parte demandada, DESDENTADO
BoNETE, A., «El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia. Una revision
critica», en Homenaje..., op. cit., pag. 713. Si bien, el autor reconoce la existencia de senten-
cias no meramente declarativas y haciéndose eco de, CRuz VILLALON, J., «Los procesos de
conflictos colectivos y de impugnacion de convenios», en AAVV., La Ley de Procedimiento
Laboral de 1990. Experiencias aplicativas y evaluacion critica, CGPJ, Madrid, 1994, invoca
laregladel art. 301 LPL en la que se hace referencia expresa a sentencias condenatorias recai-
das en otros procesos (entre ellos, €l proceso de conflicto colectivo), y ala posibilidad de eje-
cucion de éstas dependiendo de la naturaleza de la pretension reconocida, es decir, de que se
haya gjercitado una pretension de condenay no una meramente declarativa. En parecidos tér-
minos, BAyLos GrAY, A., CRUz VILLALON, J., ¥ FERNANDEZ LoOPEZ, M 2F,, Instituciones de De-
recho Procesal Laboral, op. cit., pag. 254; RoOMAN DE LA TORRE, M.2D., «La descentralizacion
productiva: tratamiento procesal de un problema sustantivo complejo», op. cit., pag. 330. Igual-
mente, asi |0 ha reconocido reiteradamente el Tribunal Constitucional, SSTC 3/1994, de 17 de
enero (BOE 17 febrero) fund. jcos. nim. 4 y 5; 178/1996, de 12 de noviembre (BOE 17 di-
ciembre), fund. jcos. nim. 8'y 11, si bien, y dado que €l interés que se pretende hacer valer es
colectivo y general, es obvio reconocer que las consecuencias juridicas que se reclamen del
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quisitoslegales que el art. 151 LPL establece pararecurrir a este cauce pro-
cesal. Concretamente, se exige que la demanda afecte a intereses generales
de un grupo genérico de trabajadores (requisito subjetivo), y por otro lado,
que verse sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal ’°, con-
venio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, y decision o précticade Em-
presa; o sobre laimpugnacion de convenios colectivos (requisito objetivo).
Lo relevante respecto ala apreciacion de tales elementos no esta tanto en el
nimero de trabajadores afectados ’8, sino en la naturaleza del interés colec-
tivo; siendo lo més problematico determinar cuando estamos ante un inte-
rés colectivo, abstracto y general, de un grupo de trabajadores y cuando ante
un interés particular, que ain siendo plural, se tramitaria a través del proce-
so ordinario 7. Por o que se refiere alalegitimacion para demandar en con-

6rgano judicial hayan de tener igual caracter indivisible, lo que no queda desvirtuado por el
hecho de que en la sentencia de condena se fijen los sujetos responsables frente a los trabaja-
dores o €l acance de dicha responsabilidad o cualquier otro extremo con alcance general. Con-
secuentemente, la sentencia estimatoria de la misma, seré gjecutable inmediatamente, eso si,
respecto de aquella parte del fallo susceptible de ello, pues dado su carécter, la ejecucion no
seraindividualizable.

75 El Tribunal Constitucional ha descartado |a posibilidad de una sentenciainterpretativa
general de una norma estatal, STC 3/1994, de 17 enero (BOE 17 febrero), fund. jco. nim. 5.

78 «Grupo de trabajadores» no es «la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores
singularmente considerado, sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de homoge-
neidad», STS social, 25/6/1992, Ar. 4672.

77 El conflicto colectivo es un conflicto juridico, sobre interpretacion de «normas» y no
sobre hechos, de ahi que no quepa entrar en la alegacién y prueba de hechos individualizados
que son propios del proceso individual, SSTS social, 7/5/1997, Ar. 4226; 19/5/1997, Ar. 4274.
Ladiferenciaentre el conflicto colectivoy €l plural no estani en el elemento cuantitativo (plu-
ralidad) ni en la conexion (identidad del titulo o de la causa de pedir), pues ésta Ultima es la
que el art. 165 LPL exige parala acumulacion de acciones de varios contra uno; sino que esta
en la forma como se delimita el objeto de la pretension: no reivindicando las consecuencias
particulares de la aplicacion o de la interpretacion de un precepto, sino fijando de forma gené-
ricala aplicacion o interpretacion procedente que interesa establecer. Lo importante no es que
el grupo sea genérico sino que actle una «pretension genérica», si bien no siempre resulta f&
cil deidentificar ésta, DEsDENTADO BONETE, A., «El objeto del proceso de conflicto colectivo
en la jurisprudencia. Una revision critica», en Homenaje..., op. cit., pags. 717 y ss. La STS
social, ud. 18/6/1992, Ar. 4595 afirma que para diferenciar entre conflicto colectivoy plural la
identificacion «no puede conceptuarse apelando exclusivamente al carécter general o indivi-
dual del derecho gjercitado..., sino que es preciso también tener en cuenta el modo de hacerlo
valer...», y por ello, en el conflicto colectivo el reconocimiento del derecho interesado debe
ser «no para cada uno de los trabajadores individualmente considerados, sino para ellos en
cuanto colectivo, y sean cualesquieralos trabajadores singulares comprendidos en él». Un gjem-
plo en el que el TS desestima la demanda por considerar que el procedimiento de conflicto
colectivo no resulta ser el adecuado sino el ordinario, en un supuesto de acuerdo colectivo de
subrogacion empresarial en los contratos de trabajo del nuevo empresario que asume el servi-
cio, dado que la validez de la cesion de los contratos de trabajo depende de que cada trabaja-
dor haya o no aceptado la novacién del suyo, STS social, ud., 23/10/2001, Ar. 1507.
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flicto colectivo, el art. 152 LPL limita ésta respecto a los conflictos de am-
bito superior a la empresa, a los sindicatos y asociaciones empresariales,
cuyo ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio que el del con-
flicto; y en los supuestos de conflictos de empresa o de ambito inferior ala
misma, alas representaciones unitariay sindical y alos empresarios 8.

De otro lado, hemos de hacer referencia alas relaciones del proceso de
conflicto colectivo con los conflictos individuales en torno a la misma ma-
teria que pudieran plantearse. Partiendo del art. 158.3 LPL 7 podemos afir-
mar que la resolucion judicia del proceso colectivo produce una eficacia
general sobre la cuestion planteada®, tanto respecto de los procesos que
puedan plantearse con posterioridad como incluso respecto de los pendien-
tes de resolucion 8. El proceso de conflicto colectivo, una vez que se inter-
pone e inicia, produce también el efecto de suspender el tramite de los pro-
cesos individuales hasta que adquiera firmeza |la sentencia que ponga fin a
aquél 82, Ademés, también supone que los procesos individuales que pudie-
ran plantearse con posterioridad a la sentencia colectiva, no pueden desco-
nocer |o resuelto en el proceso colectivo ni reproducir las cuestiones yare-
sueltas en el mismo, pues, éste goza de un carécter de «prejudicialidad nor-

78 Estamateriatambién presenta importantes puntos de debate, uno de ellos es el relati-
vo asi cabe de calificar de «interés colectivo» toda pretension sindical, esto es, ¢es €l sindica-
to un nuevo rey Midas que convierte todo |o que toca en colectivo?, sobre esta cuestion, STS
social 21/10/1997, Ar. 9154, citada por, DESDENTADO BONETE, A., «El objeto del proceso de
conflicto colectivo en la jurisprudencia. Una revision critica», en Homenaje..., op. cit., pag.
721. Asimismo, en pags. 730 y 731 vuelve a incidir con una vision critica de esta figuray los
riesgos y desequilibrio que plantean una «legitimacién incontrolada» con el efecto general de
la sentencia normativa, no compatible con la configuracion constituciona de la funcion juris-
diccional, que consiste en resolver litigios mediante la aplicacion de normas, no en crear re-
glas general es vinculantes.

7 Este precepto establece que: «la sentencia firme de conflicto colectivo producira efec-
tos de cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolucién o que puedan
plantearse, que versen sobre idéntico objeto».

80 BavLos GRAY, A., CRuz VILLALON, J., y FERNANDEZ LOPEZ, M.8F., Instituciones de
Derecho Procesal Laboral, op. cit., pags. 252 y 253. FERNANDEZ LoPez, M.3F., Instituciones
de Derecho Procesal Laboral, op. cit., pag. 254; ALFonso MELLADO, C.L., El proceso de con-
flicto colectivo. Sistemas alter nativos de solucion y autonomia colectiva, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 1993, pags. 289 y ss. Con menor rotundidad pero con resultados proximos, ROMAN DE
LA TORRE, M .2D., «La descentralizacion productiva: tratamiento procesal de un problema sus-
tantivo complejo», op. cit., pag. 344.

81 Art. 138.3 LPL. BAvLos GRAY, A., CRUZ VILLALON, J., y FERNANDEZ LOPEZ, M.3F,
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, op. cit., pag. 254; ALFoNso MELLADO, C.L., El
proceso de conflicto colectivo....op. cit., pag. 291.

8 STSsocial, ud., 30/6/1994, Ar. 5508. En el mismo sentido, DESDENTADO BONETE, A.,
«El objeto del proceso de conflicto colectivo en lajurisprudencia. Unarevision critica»..., op.
cit., pé4g. 727.
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mativa» 8; en cambio, si podra plantear el andlisis de las circunstancias
novedosas no solventadas por |a sentencia colectiva®. No obstante, subsis-
te €l respeto a derecho a gjercitar pretensiones individuales con idéntica
cuestion, via proceso ordinario 8. Por ello, y por razones de seguridad juri-
dica, resulta obligado introducir algunas precisiones respecto a los efectos
de cosa juzgada del proceso de conflicto colectivo respecto de |os procesos
individuales en funcién del iter temporal del planteamiento de |la pretension
individual respecto de la colectiva®. Concretamente, |las sentencias firmes
dictadas en procesos individuales con anterioridad a la presentacion de la
demanda colectiva gozan de eficacia de cosa juzgada respecto de quienes
formaron parte de dicha relacion procesal, sin que les afecte el contenido
de la sentencia colectiva posterior, alin cuando contengan pronunciamien-
tos contradictorios; si bien, un pronunciamiento individual no impide el pos-
terior planteamiento de un proceso de conflicto colectivo sobre idéntico ob-
jeto, que alcanzaria a resto de sujetos afectados por €l objeto de enjuicia-
miento pero que no hubieran planteado la pretension a nivel individual.

4, EJECUCION DE SENTENCIAS

Finalmente nos vamos areferir auno de los problemas que pueden pro-
ducirse en la fase de gecucién de la sentencia, si bien, igual que adverti-
mos en relacion a la constitucion de la relacion juridico-procesal, no esta-
mos ante un problema especifico de las contratas sino que se puede plan-
tear en general en cualquier tipo de procesos. Concretamente, nos referi-
mos a los supuestos en que se pretende ampliar la condicion de gjecutado
respecto de quien no fue parte demandada y condenada en el proceso. Se
trata de determinar si este tramite procesal es el adecuado para dilucidar el
vinculo empresarial que generalaresponsabilidad de otras empresas no de-
mandadas, asi como el alcance de dicha responsabilidad. La viabilidad de
dilucidar estas cuestiones en este momento ha sido admitida por la juris-

8 STSsocial, ud., 30/6/1994, Ar. 5508.

84 BavLos GRAY, A., CRUz VILLALON, J., y FERNANDEZ LOPEZ, M.8F., Instituciones de
Derecho Procesal Laboral, op. cit., pag. 253.

8 STS social 1/6/1992, Ar, 4503. Lo contrario, subordinar €l ejercicio de una accion
individual a otra colectiva, seria contrario a art. 24 CE y a art. 4.2 g) ET que reconoce €l
derecho al gjercicio individual de acciones derivadas del contrato de trabajo, DESDENTADO Bo-
NETE, A., «El objeto del proceso de conflicto colectivo en lajurisprudencia. Unarevision criti-
ca»..., op. Cit., pag. 726.

8 A ellas serefieren, BAYLos GRAY, A., CRUZ VILLALON, J., y FERNANDEZ LOPEZ, M .2F.,
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, op. cit., pag. 253.
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prudencia entendiendo que el tramite incidental previsto en el art. 236
LPL 8 es adecuado para debatir cuestiones, incluso declarativas, que se sus-
citen en la gjecucion 8, pues, «silo asi... pueden obtener cumplida satis-
faccion los derechos de quienes han vencido en juicio sin obligarles a asu-
mir la carga de nuevos procesos» 8. Eso si, siempre que el vinculo empre-
sarial que lo justifica sea posterior a titulo gecutivo, pues de lo contrario
seria la fase declarativa la adecuada para traerlo a colacién, a no ser que
estemos ante la actitud fraudulenta de las empresas implicadas de perma-
necer deliberadamente ocultas con el objeto de impedir que |os trabajado-
res demandasen a todos aquellos empresarios a quienes la ley le permite
hacerlo %,

Sin duda, esta posibilidad de proceder contra quien no ha sido parte en
el proceso, conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva que, como
vemos, también despliega su &mbito de aplicacion en la fase de gjecucion
de la sentencia. No obstante, hemos de tener en consideracion los derechos
procesales de quienes se ven afectados por la gjecucion de un proceso en el
gue no han sido parte. Por ello, para evitar que se produzca indefension,
resultan aplicables también al procedimiento incidental los principios
inspiradores del proceso declarativo ordinario y de las restantes modalida-
des procesales®!, asi como, las reglas reguladoras del proceso laboral y las
garantias procesales a favor de quien se pretende extender la condicién de
gjecutado %2. En estalinea, parece dirigirse el art. 189.2 LPL, al permitir que
contra el auto que decide €l recurso de reposicion que pone fin a procedi-
miento incidental, quepa interponer recurso de suplicacion®, cuando «re-

87 «Las cuestiones incidentales que se promuevan en gjecucion se sustanciaran citando
de comparecencia, en plazo de cinco dias, alas partes que podran alegar y probar cuanto a su
derecho convenga, concluyendo por auto que habra de dictarse en el plazo de tres dias».

88 STSsocial, ud., 24/2/1997, Ar. 1887; 10/12/1997, Ar. 9046; 15/2/1999, Ar. 2595. Ello,
sin perjuicio de que la norma procesal prevea otros tramites, como por gjemplo los arts. 277 y
ss. para el supuesto de despido.

89 STSsocial, ud., 24/2/1997, Ar. 1887.

90 STSJAndalucia (Sevilla) 21/1/2000, Ar. 1111.

91 Principios de inmediacion, oralidad, concentracion y celeridad.

92 ROMAN DE LA TORRE, M.2D., «La descentralizacion productiva: tratamiento procesal
de un problema sustantivo complejo»..., op. cit., pag. 352, quien pone de manifiesto la com-
plejidad que el tramite probatorio puede llegar a tener en esta fase gjecutiva, similar al que se
puede abrir en un proceso declarativo donde se discuta el tipo de vinculo existente a los efec-
tos de determinar las responsabilidades existentes, complejidad que puede exigir la amplia-
cion de los cortos plazos del art. 236 LPL.

9% L os motivos por los que cabrainterponer el recurso no se cifien al titulo gjecutivo del
que trae causa sino que se extienden a todos los previstos en el art. 191 LPL, dada la autono-
miajuridica de la cuestion sustantiva debatida respecto de la gjecucién. En este sentido, STS
social, ud., 24/2/1997, Ar. 1887.
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suelvan puntos sustanciales no controvertidos en el pleito, no decididos en
la sentencia o que contradigan |o ejecutoriado» 94,

Finalmente, hemos de referirnos de nuevo alaLey Concursal en lame-
dida en que también ha incidido de manera importante en la g ecucion res-
pecto de tales supuestos de concurso. Concretamente, el art. 55 establece
gue declarado el concurso, no podrén iniciarse g ecuciones singulares, judi-
ciales o extrajudiciales, contra el patrimonio del deudor %, y las que ya se
hallaran en tramitacion quedaran en suspenso desde la fecha de declaracién
del concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a
los respectivos créditos. Por su parte, las acciones de g ecucion que puedan
glercitar los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan ser
adeudados quedan igualmente sometidas a lo establecido en la Ley
Concursal %.

9 Lajurisprudenciay doctrinajudicial vienen intentando compatibilizar varias premisas,
entre las que destacamos que, laregla general es que no hay recursos en materia de ejecucion,
Sino que su apertura aparece COMO una excepcion, sin embargo, entre otros supuestos, cabe
suplicacion si el juez gjecutor afrontay resuelve una cuestion nueva (no debatida ni decidida
en €l titulo), surgiendo un incidente con efectos prejudiciales, AAVV., Comentarios a la Ley
de Procedimiento Laboral, Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 579.

9% «Podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que
se hubiera dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran
embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad alafecha de declaracion del con-
curso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de
laactividad profesional o empresarial del deudor».

9% Apartado 3 introducido en el art. 246 LPL en virtud de la disposicion final decimo-
quintadelaLey Concursal.
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EXTRACTO

A partir de una muestra extraida de una encuesta de inserciéon profesio-
nal realizada por el Instituto de Estadistica de Andalucia en 2001, analizamos
la entrada en el mercado de trabajo de una cohorte de titulados de FP II desde
una perspectiva longitudinal.

Los resultados muestran que la insercion laboral de los jovenes es un pro-
ceso lento que se caracteriza por un alto nivel de precariedad, y que muchos
de los titulados ocupan empleos que no se corresponden con la formacién que
han adquirido durante su paso por ese ciclo formativo.

Estos resultados cuestionan la eficacia externa de la formacién profesio-
nal en Andalucia y, por aproximaciéon en Espana, que constituye un problema
recurrente en nuestro sistema educativo.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto SEC2003-08855-C03-01 del
Programa Sectorial de Promocién General del Conocimiento (DGICYT/ MCYT/FEDER) y se
ha beneficiado asimismo del Convenio ndm. 8.07/15.1406 del |EA.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pags. 133-150.
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1. INTRODUCCION

El sistema educativo tiene entre otras finalidades la de proporcionar a
los individuos los conocimientos Utiles para el desarrollo de su actividad
profesional. Analizar |as sefid es que emite el mercado de trabgjo al princi-
pio de lavida activa constituye una via muy prometedora a la hora de valo-
rar laeficacia externa del sistema de formacion. En efecto, este andlisis per-
mite ver globalmente en qué medida este sistema responde a las exigencias
del mercado de trabajo, al mismo tiempo que proporciona la posibilidad de
identificar alos segmentos de la poblacion que tienen més dificultades para
insertarse en el mundo |aboral.

Partiendo de esta evidencia, y como consecuencia del deterioro creciente
del mercado de trabajo de los jovenes en los Ultimos afios, numerosas in-
vestigaciones empiricas en la literatura econdmica se han dedicado a estu-
diar el proceso de integracion de los diplomados en el mercado laboral. Los
objetivos de estos trabajos son mdltiples, no solamente intentan resaltar las
dificultades de insercion de los jovenes bajo unas condiciones econdémicas
gue son particularmente dificiles, sino que tratan también de evaluar la efi-
cacia de ciertas politicas publicas de empleo que han sido disefiadas para
combatir el paro de los titulados (ver, por eemplo, Aguilar Ramos, 2005;
Andrews y Bradley, 1997; Atkinson y Micklewright, 1991; Lassibille, Na-
varro Gémez, Aguilar Ramos y de la O Sanchez, 2001; Franz, Inkmann,
Pohlmeier y Zimmermann,1997).

A pesar de que el paro de los jovenes es particularmente elevado en
Andalucia, no existe hasta hoy ninglin estudio que analice la transicion de
|os titulados de una cohorte de formacion profesional en el mercado labo-
ral. Este articulo buscarellenar este vacio, aportando evidencia empirica acer-
ca del proceso de insercién laboral de los titulados de Formacion Profesio-
nal de Segundo Grado (FP 1) en Andalucia, a partir de una encuesta retros-
pectiva que disefiamos con este objetivo y que realizé el Instituto de Esta-
distica de Andalucia en 2001. Esta encuesta permite seguir € proceso de
transicion de los jovenes hacia el mercado de trabajo en un periodo de siete
anos consecutivos. En base a esta fuente de informacion, analizamos desde
varias perspectivas complementarias |a transicion de la escuela hacia el mer-
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cado de trabajo de una cohorte de titulados que abandonaron el sistema es-
colar a fina de sus estudios de FPII, haciendo hincapié en los fendmenos
de paro, de precariedad y de sobreeducacién que padecen los jovenes a ini-
cio de su vida profesional.

El articulo est4 organizado de la manera siguiente: el apartado 2 des-
cribe brevemente los datos que se utilizan, el apartado 3 analiza el proceso
de entrada de los jévenes en el mercado de trabajo, el apartado 4 aporta evi-
dencia empirica acerca de las caracteristicas de su primer empleo, mientras
que el apartado 5 aborda |as trayectorias profesionales que siguen los jove-
nes en los primeros afios de su vida laboral. Finalmente, se aportan las con-
clusiones mas relevantes observadas en el trabgjo.

2. BREVE DESCRIPCION DE LA ENCUESTA

La encuesta se disefid para proporcionar informacion sobre el proceso
de insercion de los jévenes que se titularon en FPII al final del curso 1993-
94, observando, desde esta fecha y hasta el afio 2001, la evolucién de su
situacion respecto al sistema de formacion y al mercado de trabajo. El cues-
tionario da informacién sobre las caracteristicas personalesy familiares de
los titulados, y detalla de manera bastante completa su pasado escolar des-
de el comienzo de la EGB hasta |os estudios de tipo reglado que eventual-
mente hicieron una vez concluidos los de FPII, asi como la formacion no
reglada que han podido seguir. En lo que se refiere a empleo, la encuesta
describe el primer y Ultimo empleo ocupado por cada titulado. Por empleo,
se entiende todo trabajo por cuenta ajena o propia de mas de 3 meses que
da lugar a una remuneracion o a una ayuda familiar 1. Para cada uno de es-
tos dos empleos, la encuesta proporciona, entre otras, las informaciones si-
guientes: periodo de paro previo ala entrada en el empleo, fechas de inicio
y de finalizacion del empleo, caracteristicas de la empresa (ubicacion, sec-
tor de actividad, tamafio del establecimiento), modos de obtencién del em-
pleo, ocupacién, tipo de contrato, nimero de horas trabajadas, nivel de re-
muneracion, cualificacion del empleo respecto a nivel de formacion, grado
de satisfaccion en el trabajo, motivos por los que cesd en la empresa. Ade-
maés, la encuesta recopila informacion sobre los otros empleos que han po-
dido ocupar los titulados en el periodo cubierto por aquella. La definicion

1 Un cambio de ocupacién o de contrato en una misma empresa se considera como un
empleo diferente; el empleo ocasional, realizado como ayuda a la renta personal, en periodos
de tiempo complementarios a la jornada educativa, por ejemplo en periodos vacacionalesy sin
intencion de que conlleve una salida del sistema educativo, no viene contemplado.
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de estos empleos es similar ala del primero y Ultimo; para cada uno de ellos,
la encuesta proporciona informacion de naturaleza idéntica, aungque ago
menos detallada.

La encuesta toma como poblacion de referencia a los individuos con
residencia habitual en Andalucia que estando matriculados en un centro de
FPI1 de dicha Comunidad Auténoma, se graduaron en FPII en 1994. El marco
esta definido por las unidades escolares que impartieron el dltimo curso de
FPII en 1994, considerando |as distintas especialidades en un mismo centro
como distintas unidades. Las unidades escolares se agruparon por provin-
cias, considerando dentro de cada una de ellas los tres niveles de estratifi-
cacion siguientes: por titularidad del centro, por especialidad de FPII, por
el nimero de habitantes del municipio donde esté localizado el centro esco-
lar. La encuesta se hizo por correo, contactando previamente a los encues-
tados por teléfono para explicarles |os objetivos de la misma. Se mandaron
casi 4.000 cuestionarios; de este total se recibieron 1.137 cuestionarios de-
bidamente cumplimentados, |0 que corresponde a una tasa de respuesta del
orden del 35%2.

3. ELACCESO AL MERCADO DE TRABAJO

El paso de la educacion hacia el mercado laboral se puede contemplar
desde perspectivas ala vez cuantitativas y cualitativas. Latabla 1 siguiente
reproduce tres indicadores cominmente utilizados en este sentido, o sea, la
tasa de acceso al primer empleo de los titulados de FPII, definida como el
cociente entre los individuos que encontraron un trabajo en el periodo cu-
bierto por la encuestay el nimero total de individuos, su tiempo medio
de acceso a primer empleo y la duracion media del paro previo a primer
empleo .

2 Estatasa de respuesta es similar a la obtenida en las encuestasde insercion realizadas
de manera andloga en otros paises (ver, por eiemplo, CEREQ, 1998).

3 Seevalliael tiempo de acceso al primer empleo, comparando lafecha de entrada en el
empleo con la fecha de salida de la formacion. Incluye los periodos de paro y de inactividad
previos a primer empleo; este indicador se calcula sobre el conjunto de individuos que ocu-
pan un primer empleo en el periodo comprendido entre |a fecha de finalizacién de sus estudios
de FPIl y lade realizacion de la encuesta.
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TABLA 1
EL ACCESO AL PRIMER EMPLEO SEGUN SEXO Y RAMA DE ESTUDIOS
Tasadeaccesoa | Tiempo de acceso | Duracion del paro
primer empleo al primer empleo | previo al primer
(en meses) empleo
(en meses)
Sexo
Hombre 94,5 22,4 75
Mujer 79,0 26,1 12,3
Rama de estudios
Secundario
Electricidad y Electrénica 98,6 234 9,0
Otros 95,0 20,2 6,1
Total 97,0 22,0 7,7
Terciario
Administrativo y Comercial 80,1 25,0 11,0
Informética 97,1 25,9 12,8
Sanitaria 64,4 25,9 8,2
Otros 81,0 259 115
Total 85,8 255 111
Total 85,8 243 10,0

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el IEA en 2001.

Como se puede apreciar en la tabla, siete afios después de su gradua-
cion, casi el 15% de los titulados de FPII no accedieron al mercado de tra-
bajo. Este porcentgje es alin més elevado en el caso de las mujeres ya que
alcanza el 20%, y difiere substancial mente seglin |as especialidades. Por 10
general, los que han seguido una formacion de tipo secundario tienen una
tasa de acceso a empleo superior a la de los demas. Dentro de los que
han realizado una formacion de tipo terciario, los titulados en la especia-
lidad Sanitaria tienen una tasa mucho mas baja que sus homdlogos, del
64%, lo que sin duda se puede explicar por la fuerte feminizacion de esta
especialidad *.

Uno de los hechos mas significativos, y ciertamente preocupante, del
proceso de insercion profesional es la extrema lentitud del mismo, ya que
el tiempo medio de acceso a primer empleo superé los dos afios. Resulta-
dos no reproducidos aqui por falta de espacio, indican que la variabilidad

4 El 85% de los titulados de la rama Sanitaria son mujeres.
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entorno a esta norma media es muy importante: asi, mientras que solamente
el 20% de los titulados ocuparon su primer empleo el mismo afio en que
dejaron el sistema educativo, més del 30% se insertaron en la vida profe-
sional a cabo de tres 0 més afios.

El tiempo de acceso a primer empleo hace referencia a dos comporta-
mientos bien distintos de los individuos frente al mercado de trabajo, ya que
incluye un periodo de inactividad y una fase activa 'y declarada de busque-
da de empleo. La descomposicion del tiempo de acceso a primer empleo
entre estas dos componentes muestra que los dos tercios de este tiempo se
corresponde con un tiempo de inactividad, recayendo el resto, o sea 10 me-
ses, a un periodo declarado de paro previo a la entrada en el empleo. Este
periodo de paro varia de manera notable segln el género; asi, si las mujeres
buscan empleo durante 12 meses aproximadamente, los hombres se enfren-
tan a una duracion del paro de 7,5 meses solamente, lo cua reflgja una cla-
ra discriminacién de las mujeres desde la primera etapa de su vida activa.
Por dltimo cabe sefidlar que a igual que el tiempo de acceso a empleo, el
periodo de paro previo es sensiblemente mayor paralos que tienen una for-
macion del sector terciario, de 11 meses frente alos 7,7 meses para los que
se graduaron en una especialidad del sector terciario.

Varios fendmenos explican estas variaciones. La literatura muestra, en
efecto, que la duracion del paro previo esté intimamente ligada a las condi-
ciones socio-econdémicas de las familias a las que pertenecen los jovenes
(ver, por ejemplo, Reesy Gray 1982) y alas condiciones locales del merca-
do trabajo (ver, por ejemplo, Bradberg y Nielsen, 1998). Si bien es cierto
gue el andlisis de las causas del paro juvenil sobrepasa el marco de este ar-
ticulo, al menos dos evidencias merecen subrayarse. En primer lugar, la du-
racion del paro previo a primer empleo es muy variable segin la provincia
de origen'y, por consiguiente, seguin las caracteristicas de los mercados |o-
cales de trabajo. Asi, en términos medios la fase de blsqueda de empleo
oscila entre los 12 meses en las provincias de Cérdobay Jaén, y sélo 6 me-
ses para Almeria. En segundo lugar, la rapidez con la que se produce la in-
sercién laboral no es independiente de los contactos o de las influencias que
pueden gjercer los padres en el mercado de trabajo. Tomando la categoria
social del padre como proxy de estas influencias, se constata, en efecto, que
cuanto mayor es la posicion social de lafamilia ala que pertenece €l joven
menor es la duracién del paro previo a primer empleo que experimenta.
Las diferencias no son desdefiables, ya que dentro de los titulados que en-
traron en el mercado de trabajo en calidad de asalariados, la duracion del
paro previo es del orden de 8 meses para los hijos de empresarios, de direc-
tores y de cuadros medios, frente a 11 meses para los de obreros y de 14
meses para los de personal administrativo y de servicio.
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4. LASCARACTERISTICASDEL PRIMER EMPLEO

Esta seccion describe las condiciones en las que los titulados de FPII
entran en el mercado de trabajo. Las preguntas planteadas aqui son las si-
guientes. ¢Qué tipo de empleo aceptan? ¢Optan por trabajar a tiempo par-
cial o completo? ¢Cud es el grado de precariedad a que se enfrentan? ¢En
qué medida su primer empleo se adeclia con la formacion que recibieron?
La tabla 2 siguiente aporta algunos elementos de repuesta, describiendo el
tipo de empleo ocupado por primeravez por |os titulados de formacion pro-
fesional en el periodo cubierto por la encuesta.

TABLA 2
SITUACION EN EL PRIMER EMPLEO, TIPO Y DURACION
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Hombre Mujer Total
Emigraron (%)2 11,2 6,0 11,9
Situacion profesional (%)
Asdariado
Del sector publico 9,6 15,6 12,7
Del sector privado 79,1 72,4 75,7
Total 88,7 88,0 88,4
Empresario o trabajador independiente 3,2 7,0 52
Otro 8 5,0 6,5
Total 100 100 100
Tipo de contrato (%) °
Contrato de duracién indefinida 17,6 16 16,8
Contrato de duracién determinada 77 80,6 78,8
Sin contrato 55 34 4.4
Total 100 100 100
Trabajo atiempo parcial (%) °
Contrato de duracién indefinida - 17,8 8,8
Contrato de duracién determinada 19,6 28,3 24,3
Sin contrato 11,1 50,0 26,7
Total 15,8 27,4 21,8
Duracién del contrato (%) ©
3 meses 0 menos 26,0 18,4 22,0
4-6 meses 37,0 33,3 351
7-9 meses 55 9,2 75
10-12 meses 15,0 17,0 16,0
13-18 meses 39 57 4,9
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(Continuacion Tabla 2)

mas de 18 meses 12,6 16,3 14,6
Total 100 100 100
Duracién mediadel contrato (meses) 9,6 11,3 10,5

al No encontraron su primer empleo en la provincia donde estudiaron.

b/ Solo asalariados

¢/ Solo asalariados con contratos de duracion determinada.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el IEA en 2001.

El paso de la educacion al mercado laboral se caracteriza por una mo-
vilidad geografica muy limitada. La gran mayoria de los titulados de FPII
gjercen su primera actividad en el mercado de trabajo local, aunque |os hom-
bres son algo més maviles que las mujeres. Mas ala de esta observacion,
gue es una caracteristica muy comun dentro de los colectivos con bajo ni-
vel de calificacion (ver, por gjemplo, Tremblay, 2001), sin duda uno de los
hechos mas llamativos es la extraordinaria precariedad en la que se encuen-
tran losjOvenes alo largo de su primera experiencia profesional. Asi, el 83%
de los que tienen un trabajo asalariado® esta en una situacion laboral muy
inestable, 0 sea que trabaja sin tener ninglin contrato laboral escrito (4%) o
tiene un contrato de duracion determinada (79%). Ademas, un poco més de
la cuarta parte de ellos gerce su primer empleo a tiempo parcial, cuando
menos del 10% de los que tienen un contrato de duracion definida eligen o
aceptan trabajar bajo estamodalidad. Si la gran mayoria de los empleos ocu-
pados son precarios, por lo general son también de muy corta duracion. En
términos medios, los contratos de duracion determinada no van més alla de
los 10 meses, y més de la mitad —el 57%— de los que ocupan un primer
empleo bajo esta modalidad tiene un contrato de 6 meses o menos. Aunque
sea siempre muy elevada, latasa de precariedad en el primer empleo es muy
distinta segiin la rama de estudios. En efecto, mientras que casi el 95% de
los titulados de la rama Sanitaria tienen un contrato de duracién definida
o trabajan sin contrato escrito, esta proporcién se reduce al 79% en el caso
de los que se formaron en la especialidad de Informética, aunque estos
ultimos ocupen empleos de duracién significativamente inferior a los de-
mas (tabla 3).

5 Casi el 90% de los jévenes titulados tienen un empleo asaariado (ver tabla 2).
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TABLA 3
TASA DE PRECARIEDAD EN EL PRIMER EMPLEO
Y DURACION DEL CONTRATO LABORAL SEGUN LA RAMA DE ESTUDIOS

Distribucion segun la duracion del contrato laboral ®
Tasade Duracion
precariedad?| 3meses| 4-6 | 7-9 | 10-12 | 13-18 |Mésde 18| Totd | media
0 Menos | Meses | Meses | Meses | Meses | meses
Secundario
Electricidad
y Electrénica 80,9 152 | 478 | 65 | 152 | 22 130 |1000| 78
Otros 9,7 215 | 215 | 75 | 125 | 50 200 |1000| 94
Total 85,6 209 | 384 | 70 | 140 | 35 163 |1000| 84
Terciario
Administrativa
y Comercial 81,7 183 | 378 | 37 | 195 | 24 183 1000 90
Informética 78,7 255 | 298 | 149 | 106 | 64 128 | 1000 77
Sanitaria 939 276 | 241 | 103 | 207 | 69 103 1000 93
Otros 781 250 | 375 | 42 | 167 | 125 42 11000/ 66
Total 82,1 25 | B5 | 77 | 170 | 55 137 1000 84

al Porcentaje de asalariados sin contrato o con contrato de duracion determinada.

b/ Dentro de |os asalariados con contrato de duracion determinada.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el |EA en 2001.

Otra manera complementaria de valorar la calidad de la insercion pro-
fesional de los titulados consiste en medir el grado de adecuacién de su for-
macion a contenido del primer empleo que gjercen. Bgjo este enfoque, po-
pularizado por Freeman (ver Freeman, 1976) y que ha dado lugar a nume-
rosos trabaj os empiricos (ver, por ggemplo, Alba, 1993; Beneito, Ferri, Moltd
y Uriel, 1996; Groot y Massen van den Brink, 2000; Lassibille, Navarro
GoOmez, Aguilar Ramosy de la O Sanchez, 2001), se trata de medir la capa-
cidad que tiene €l sistema educativo de satisfacer las necesidades del mer-
cado de trabajo. La literatura distingue tres tipos de medidas del desajuste
educativo de los individuos: unas medidas objetivas, basadas en una des-
cripcion externa de la cualificaciones requeridas en los empleos que ellos
ocupan (ver Rumberger, 1987); unas medidas subjetivas, que consisten en
preguntar directamente a cadaindividuo el nivel de formacién que segun é
requiere el empleo que gjerce; y unas medidas estadisticas, propuestas por
primera vez por Verdugo y Verdugo (1989), que utilizan como criterio de
clasificacién de los individuos el nivel de formacién medio que poseen los
trabajadores que ejercen un mismo empleo.

La encuesta de insercién profesional que utilizamos aqui permite valo-
rar el nivel de adecuacion de los estudios de FPII a contenido del primer
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empleo que ocupan los titulados, bajo el segundo de estos tres enfoques. En
efecto, se pregunta directamente a cada individuo si considera que tiene un
nivel de formacion adecuado como para desempefiar correctamente su tra-
bajo, o si por el contrario estima que tiene un nivel de formacion por deba-
jo del nivel de cualificacion que requiere el puesto que ocupa, o Si tiene
demasiada cualificacién teniendo en cuenta los requerimientos del puesto
de trabajo que gjerce.

La tabla 4 siguiente reproduce, en base a estas definiciones, el grado
de adecuacion de los estudios de FPIl en Andalucia. Los resultados mues-
tran que globalmente una gran proporcién de estos titulados desempefian
un trabajo que no se corresponden con sus cualificaciones. Asi, solo el 42%
se considera adecuadamente formado como para desempefiar su primer em-
pleo, mientras que el 50% declara tener demasiada formacion y el 8% pien-
sa que el puesto que ocupa requiere mas formacion de la que tiene.

TABLA 4
DISTRIBUCION DE LOSTITULADOS SEGUN EL GRADO DE ADECUACION
DE SU FORMACION AL CONTENIDO DEL PRIMER EMPLEO (PORCENTAJES)

Sobreeducado | Adecuadamente | Infraeducado Total
educado
Sexo
Hombre 431 47,9 9,0 100
Mujer 56,3 36,2 7,5 100
Situacion profesional
Asaariado
Del sector publico 63,3 30,6 6,1 100
Del sector privado 49,0 43,2 7,9 100
Total
Empresario o trabajador
independiente 50,0 35,0 15,0 100
Otro 36,0 52,0 12,0 100
Tipo de contrato
Duracién indefinida 40,4 54,4 53 100
Duracién determinada 53,4 38,4 8,2 100
Sin contrato 46,7 46,7 6,7 100
Rama de estudios
Secundario
Electricidad y Electrénica 43,8 47,9 8,2 100
Otros 45,6 47,4 7,0 100
Total 44.6 47,7 7,7 100
Terciario
Administrativay Comercial 45,3 42,7 12,0 100
Informética 48,5 47,1 4,4 100
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(Continuacién Tabla4)

Sanitaria 73,7 21,1 53 100
Otros 61,8 29,4 8,8 100
Total 52,5 38,9 8,6 100
Total 49,9 41,9 8,3 100

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercién de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el |[EA en 2001.

Estas cifras medias ocultan sin embargo grandes diferencias. En efec-
to, globalmente, las mujeres estdn con mas frecuencia que los hombres en
situacion de sobreeducacion, un 56,3% frente a un 43,1% solo paralos Ulti-
mos. Casi los dos tercios de los que ocupan su primer empleo en el sector
publico tienen un nivel de formacion superior a nivel de cuaificacién que
requiere el puesto que desempefian. El desajuste es algo menor paralos que
trabajan en el sector privado, yaque el 49% vy el 43,3% estan sobreeducados
y adecuadamente educados, respectivamente. El nivel de adecuacion de la
formacién a empleo depende también en gran medida del tipo de contrato
de trabajo. En este campo se observa que el desajuste educativo es bastante
menor para los que poseen un contrato de duracion indefinida; asi, dentro
de este grupo, el porcentgje de individuos sobreeducados es del 40,4% cuan-
do acanza el 53,3% dentro del colectivo de los que tienen un contrato de
duracién determinada. Sin embargo, es sobre todo entre las distintas espe-
cialidades de formacion donde se observan las mayores diferencias. Asi, el
73,7% de los titulados de la rama Sanitaria ocupan puestos de trabajo con
un nivel de cualificacién por debajo de sus niveles de conocimientos, mien-
tras que este porcentgje es sélo del 43,8% y del 45,3%, respectivamente,
paralos que siguieron la formacion de Electricidad y Electrénicay la espe-
cialidad Administrativay Comercial.

5. LASTRAYECTORIASPROFESIONALESDE LOSJOVENES

Lainsercion profesional es un fendbmeno complejo que no se puede ana-
lizar inicamente de manera puntual. Limitarse a un examen, incluso 1o més
completo posible, de la primera experiencia profesional de los individuos
para valorar los resultados del sistema de formacion puede conducir a ses-
gar de manera importante la realidad, ya que a principio de la vida activa
las trayectorias profesional es son todavia muy inestables. Por estas razones,
el estudio de la calidad de lainsercion y lainfluencia que en la misma tie-
nen los conocimientos proporcionados por el sistema educativo requiere que
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las primeras experiencias profesionales de los individuos sean observadas
en un periodo suficientemente amplio de tiempo. La encuesta de insercion
a la que nos referimos aqui esta particularmente bien adaptada a este fin,
puesto que permite seguir con bastante detalle la insercion profesional de
los individuos que se titularon en FPII en el curso escolar 1993-94, y ver la
evolucion de su situacion alo largo de los siete afios que transcurrieron desde
la finalizacion de estos estudios. En base a esta informacion, se describen
estas trayectorias profesional es desde varias perspectivas complementarias,
analizando mas concretamente el niimero de empleos que tuvieron desde su
salida del sistema de formacion, la duracion de sus periodos de empleo y de
paro alo largo de los afios 1994-2001, y la evolucién de su situacion labo-
ral durante dicho periodo, apreciada desde |a perspectiva de la precariedad
de su situacién en el mercado de trabajo y del grado de adecuacion de sus
estudios en los sucesivos empleos que tuvieron.

De este andlisis se desprende, en primer lugar, que los primeros afios
delavida profesional de los jovenes se caracterizan por una extraordinaria
movilidad en el mercado de trabajo. Asi, en los siete afios que transcurrie-
ron desde su salida del sistema de formacion, una cuarta parte de los titula-
dos de formacion profesional ejercieron tres empleos o mas (tabla 5). En
este campo, los hombres aparecen mucho més méviles que las mujeres y
los que se graduaron en una especialidad de tipo secundario ocuparon en
promedio més empleos que |os demaés.

TABLA S
DISTRIBUCION DE LOSTITULADOSDE FPII
SEGUN EL NUMERO DE EMPLEOS OCUPADOS (PORCENTAJES)

1 empleo | 2 empleos| 3 empleos| 4 empleos|  Total Media
0 més
Sexo
Hombre 33,0 29,3 19,2 18,6 100 23
Mujer 43,2 38,2 9,6 9,0 100 19
Rama de estudios
Secundario
Electricidad y
Electronica 37,0 23,3 20,6 19,2 100 24
Otros 24,6 36,8 17,5 21,1 100 25
Total 31,5 29,2 19,2 20,0 100 2,4
Terciario
Administrativay
Comercial 39,3 37,6 12,8 10,3 100 2
Informética 47,1 26,5 14,7 11,8 100 19
Sanitaria 47,4 39,5 53 79 100 18
Otros 32,4 47,1 8,8 11,8 100 2
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(Continuacién Tabla5)

Total 41,6 36,2 11,7 10,5 100 2

Total 38,2 33,9 14,2 13,7 100 21

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el IEA en 2001.

Pero més alla de este hecho, hay que resaltar que la duracion total de
empleo, medida respecto al tiempo total que sucedi6 desde la fecha de titu-
lacion hasta la fecha de realizacion de la encuesta, es particularmente baja
(tabla 6). En términos medios, los titulados de FPII estuvieron empleados
durante el 60% del tiempo potencial, teniendo las mujeres un tiempo de ocu-
pacion significativamente menor que los hombres, con un periodo total de
empleo del 58% frente al 65% paralos hombres. Si esta observacion mues-
tra que las dificultades de insercién en el mercado no son pasgeras, algu-
nos indices sugieren que algunos jévenes consiguen una tasa de empleabili-
dad mayor que los demés. En particular, aparece de manera clara que los
individuos mas mdviles disfrutaron de un periodo de empleo superior alos
demés. En efecto, los que ocuparon un solo empleo estuvieron empleados
el 55% del tiempo, mientras que los que gjercieron, por gemplo, 4 empleos
0 mas permanecieron ocupados el 61% de este tiempo. De manera que la
movilidad en el mercado de trabajo, tanto voluntaria como involuntaria, esta
en cierta medida asociada con una mayor ocupacion de los individuos, aun-
gue, en este campo, se observan diferencias a veces notables segiin larama
de estudios.

TABLA 6
TIEMPO DE PERMANENCIA EN EL EMPLEO
(EN % DEL TIEMPO TOTAL DISPONIBLE) 2

1 empleo | 2 empleos| 3 empleos| 4 empleos|  Total
0 més
Sexo
Hombre 58,9 68,5 66,7 65,2 64,6
Mujer 51,7 64,8 58,9 55,7 57,9
Rama de estudios
Secundario
Electricidad y Electrénica 52,3 63,0 61,6 68,8 60,5
Otros 65,7 66,2 79,3 57,5 66,5
Total 57,2 64,8 68,9 63,6 63,2
Terciario
Administrativay Comercial 54,6 70,7 59,4 63,5 62,3
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(Continuacién Tabla 6)

Informética 58,1 71,5 72,5 58,8 64,1
Sanitaria 47,5 48,0 45,7 31,7 46,3
Otros 47,5 69,6 30,5 75,7 59,5
Total 53,7 67,2 60,0 60,2 60,1
Total 54,6 66,4 64,0 62,0 61,1

al Descontados | os periodos obligatorios de inactividad obligatoria, como €l servicio militar.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el |EA en 2001.

En cuanto a las caracteristicas de los sucesivos empleos ocupados por
losjévenes al principio de su vidalaboral, uno de los hechos més destacables
es sin duda alguna la extraordinaria variedad de situaciones en las que se
encuentran los individuos, lo que demuestra a fin de cuentas que las trayec-
torias de insercién son en realidad muy personalizadas. En lo que sigue, des-
tacamos unas tendencias que se pueden calificar de profundas. Se refieren
a grado de precaridad de los jOvenes en |os sucesivos empleos que tuvie-
ron a principio de su vida activay a grado de adecuacion de su formacion
con el contenido de | os trabajos que desempefiaron.

Tomando como referencia a colectivo de jovenes que siempre gjercié
un empleo de tipo asalariado, |o cual constituye casi el 90% de los titulados
ocupados en el periodo de referencia, latabla 7 reproduce la distribucién de
los titulados de FPII segln la precariedad en la que se encontraron en sus
sucesivos empleos. Esta estadistica muestra una realidad poco sospechada,
y confirma que la precariedad en el empleo es un fenémeno duradero y ge-
neralizado dentro de los titulados andaluces. Asi, alo largo de sus primeros
ochos afios de vida laboral, el 58% de los titulados de FPI1 siempre desem-
pefiaron empleos con contratos de duracion determinada o sin condiciones
escritas. Las mujeres aparecen claramente en situaciones peores que [os hom-
bres, ya que e 61% de ellas siempre tuvieron contratos de duracion deter-
minada en sus sucesivos empleos, cuando el 55% de los hombres experi-
mentaron tales situaciones. Solamente el 16% de los individuos € ercieron
siempre su actividad asalariada con unos contratos de duracion indefinida,
mientras que el 22% empezaron su trayectoria laboral con unos contratos
de duracién determinaday evolucionaron luego hacia unos contratos de du-
racion indefinida. Un hecho ciertamente llamativo es el tiempo que necesi-
taron estos individuos para estabilizarse en el mercado de trabajo. En efec-
to, se observa que tardaron més de dos afios para conseguir un trabajo esta-
ble y que los hombres necesitaron méas tiempo que las mujeres para encon-
trar la estabilidad laboral.
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TABLA 7
DISTRIBUCION DE LOSTITULADOSDE FPIl SEGUN EL TIPO DE CONTRATO
DE TRABAJO EN LOS SUCESIVOS EMPLEOS?(PORCENTAJES)

Hombre Mujer Total

Empleados siempre con contratos precarios 54,7 61,3 58,2
Empleados siempre con contratos indefinidos 18,0 14,9 16,4
Situaciones mixtas 27,3 23,8 255
Empezando con contratos precariosy evolucionando
hacia contratos indefinidos 22,8 20,6 21,7
Otros 4,7 3,0 3,8
Total 100,0 100,0 100,0

Tiempo para entrar en un empleo con contrato
indefinido® (en meses) 55,5 48,5 52,1

al Calculado sobre el colectivo de individuos que ejercieron siempre empleos asalariados; 0
sea el 82% de los titulados ocupados en el periodo cubierto por la encuesta.

b/ Tiempo medio que transcurrié desde la finalizacion de los estudios hasta la consecucion de
un trabajo con contrato indeterminado; esta cal culado sobre el colectivo de los individuos que
empezaron su vida profesional con un contrato de trabajo precario.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercién de los titulados de FPIl en An-
dalucia, realizada por el |EA en 2001.

El panorama es igual de sombrio en lo que serefiere ala utilizacion de
los conocimientos adquiridos por los titulados durante su paso por la For-
macion Profesional. Como muestra la tabla 8 siguiente, a lo largo de los
siete afos transcurridos desde la finalizacion de sus estudios, el 43% de los
titulados ocuparon siempre empleos que necesitaban un nivel de conocimien-
tos inferior a que tenian, solo el 32% estuvieron siempre adecuadamente
educados, €l 5% egjercieron continuamente empleos que requerian mayores
conocimientos que los adquiridos durante sus estudios, y el 20% tuvieron
unas situaciones mixtas. En términos globales, el desajuste es mayor para
las mujeres que paralos hombres, ya que el 50% de ellas ocuparon siempre
empleos gque necesitaban menos cualificaciones que las que tenian, frente &
35% para los hombres. Hay que subrayar que el nivel de desajuste se redu-
ce de manera significativa con el nimero de empleos desempefiados y, por
consiguiente, con la movilidad en el mercado de trabgjo. Por ejemplo, €l
50% de los que tuvieron un sélo empleo estan sobreeducados, cuando res-
pectivamente el 45%, el 29% y el 30% de los que ocuparon dos empleos,
tres empleos, o cuatro empleos 0 mas estan en tal situacion. Tomando como
punto de referencia a los que tuvieron dos empleos 0 més, a fin de tener
unaidea més precisa del impacto de la movilidad sobre el grado de adecua-
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cién de los estudios, se observa que sblo el 16% de los que estaban
sobreeducados en su primer empleo consiguieron reducir el grado inicial de
inadecuacién de sus estudios, evolucionando hacia un empleo en el cual es-
taban adecuadamente educados.

TABLA 8
DISTRIBUCION DE LOSTITULADOS DE FPII SEGUN EL GRADO
DE ADECUACION DE SU FORMACION EN SUS SUCESIVOSEMPLEOS

(PORCENTAJES)
Siempre Siempre Siempre Otras Total
sobreeducados| adecuadamente| infraeducados| situaciones
educados

Sexo

Hombre 34,6 34,6 4,8 26,1 100,0

Mujer 50,5 29,6 55 14,6 100,0
Total 42,6 32,0 52 20,2 100,0
N.° de empleos

1 empleo 50,0 41,2 8,1 0,7 100,0

2 empleos 45,0 30,5 3,8 20,6 100,0

3 empleos 29,1 23,6 55 41,8 100,0

4 empleos 0 mas 30,2 18,9 0,0 50,9 100,0

Total 42,6 32,0 52 20,2 100,0
Total 42,6 32,0 52 20,2 100

Fuente: Elaboracion propia a partir de la encuesta de insercion de los titulados de FPII en An-
dalucia, realizada por el IEA en 2001

6. CONCLUSION

Si bien el 80% de los titulados de FPI1 que abandonaron definitivamente
el sistema de ensefianza reglado al final de dicho ciclo de estudios han g er-
cido un trabajo siete afios después de su graduacion, parala mayoriade ellos
lainsercién en el mercado laboral es sinbnima de paro, precariedad y des-
gjuste educativo. Asi, aunque muy variable, el tiempo de acceso a primer
empleo supera en términos medios los dos afos; dependiendo de larama de
estudios elegida, la duracion del paro previo a primer empleo varia entre
ocho y once meses. Mas de las tres cuartas partes de los que desempefian
un trabajo asalariado tienen un contrato de duracion determinada, y para més
de lamitad de ellos este contrato es de una duracion inferior alos seis me-
ses. A estas observaciones se suma el hecho de que alrededor del 25% de
los que estén en las situaciones mas precarias g ercen un trabajo a tiempo
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parcia. Por dltimo, la mitad de los titulados no ha encontrado en el mo-
mento de su insercién profesional el empleo que se corresponde con sus
cualificaciones y ocupa puestos para los que tiene demasiadas cualifi-
caciones.

Aunque es cierto que lainsercion profesional es un proceso lento, para
la gran mayoria de individuos no converge hacia la estabilidad laboral. En
primer lugar, el principio de la vida activa de muchos de los titulados de
FPIl se caracteriza por el paso por un nimero importante de empleos. Asi,
maés de la cuarta parte gjercieron tres empleos 0 més en | os siete afios trans-
curridos desde su salida del sistema de ensefianza, y en este mismo plazo
de tiempo se quedaron alrededor de 14 meses en paro, pudiendo superar este
periodo los dos afios para cerca del 15% de individuos. Casi el 60% de los
titulados siempre desempefiaron trabajos precarios y menos de una cuarta
parte encontraron la estabilidad contractual en su relacion laboral. Si bien
el desajuste educativo de los titulados se reduce a medida que se afirma el
proceso de entrada en la vida activa, un poco mas del 40% de ellos ocupa-
ron siempre empleos que requerian un nivel de conocimientos inferior al
gue poseian y menos del 20% tuvieron la oportunidad de evolucionar hacia
un empleo en el cual suformacion se gjustaba a contenido de su trabajo.

No cabe duda que este conjunto de observaciones acerca de la inser-
cion profesional de los titulados de FPII cuestiona la eficacia externa del
sistema de Formacion Profesional en Andalucia, y por aproximacion en Es-
pafia, como varios estudios |o han demostrado (ver por g emplo, Marcenaro
Gutiérrez y Navarro Gomez, 2005). Ello revela en cierta medida la incapa-
cidad del sistema de formacién para satisfacer las exigencias del mercado
de trabajo, problema que padece el sistema de ensefianza profesional desde
hace afos y que estudios futuros deberian plantearse para ver en que direc-
cion lasituacion descrita anteriormente se ha modificado.
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EXTRACTO

La evolucién de la economia espafiola en el cuarto trimestre de 2006 ha
seguido la tendencia de los dltimos anos, alcanzando tasas de crecimiento muy
elevadas en el contexto europeo. El crecimiento econémico se sigue traducien-
do en un buen comportamiento de las variables laborales, fundamentalmente
las relativas a la ocupacion y al desempleo. Las cifras de ocupados alcanzados
en este trimestre para el conjunto de la economia espaiiola son cifras record.
Lo mismo ocurre con las tasas de desempleo, que se acercan a las medias euro-
peas y alcanzan cifras que no se presentaban desde hace casi treinta afios. La
evolucion es paralela en lo que se refiere a las variables laborales andaluzas,
aunque con un diferencial que se mantiene aunque se va reduciendo poco a poco.
Esta buena evolucion de las variables laborales debe matizarse si prestamos aten-
cién a otras también importantes como son las relativas a los salarios y a los
costes laborales. Si bien los salarios suben, pierden peso en lo que respecta a la
renta nacional y apuntan hacia la necesidad de reflexionar sobre las causas 1l-
timas de la senalada pérdida de competitividad de la economia espaiiola.

El informe ha de considerarse cerrado con |os datos disponibles en abril de 2007.

TEMAS LABORALES nim. 90/2007. Pégs. 151-180.
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INDICADORESDE COYUNTURA LABORAL. CUARTO TRIMESTRE 2006

ESPANA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA®  vBH Dato VAR vBH

|.MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 4°Trim. 06 21.8124 0,7 31 3.590,2 08 259
Tasade actividad Porcentgje 4°Trim. 06 58,58 02 15 55,38 02 04
Hombres . . 6900 -07 0,1 68,18 05 21
Mujeres . . 48,56 15 34 4321 11 25
16-19 afios . . 2850 -12,2 28 31,82 23 123
20-24 afios . . 6759  -23 0,7 66,17 26 24
25-54 afios . . 82,54 08 15 76,55 0,5 0,6
Més de 55 afios . . 19,68 0,9 0,9 16,35 27 29
Ocupados Miles 4°Trim. 06 20.001,8 05 36 31517 11 42
Agricultura . . 9218 09 -84 2443 67 -138
Industria . . 331938 10 10 3202 15 67
Construccion . . 2.623,2 13 83 498,8 49 96
Servicios . . 13.137,0 0,2 43 20883 04 75
Asalariados del sector publico . 4°Trim. 06 2.908,0 02 14 519,2 1,0 29
Asalariados temporales . 4°7Trim. 06 55687  -16 41 11967 03 58
Parados encuestados . 4°Trim. 06 1.810,6 26 -1,7 438,6 17 96
Hombres . . 7638 0,5 -7,0 1887 36 -136
Mujeres . . 1.046,9 42 2,6 2499 02 -64
Tasa de paro encuestado Porcentaje 4°Trim. 06 8,30 18 -4,6 12,22 24 -116
Hombres . . 6,06 07 -8,6 8,71 -38  -146
Mujeres . . 11,36 22 22 17,54 -18  -101
16-19 arios . . 3113 252 124 31,63 189 2,0
@ 20-24 afios . . 1419 21 -122 1718 -153 -221
25-54 afios . . 7,35 18 -42 10,95 12 -112
Més de 55 afios . . 5,34 25 -36 9,88 05 51
Parados de larga duracion Porcentagje 4.°Trim. 06 2496 -21  -131 26,68 -54 -186
Paradosregistrados Miles 4°Trim. 06 2.013,0 23 -34 485,2 33  -09

Coberturaneta del subsidio de paro Porcentgje 1¢ Trim. 06 76,00 18 87
I1. CONDICIONES DE TRABAJO

Salario minimo a/mes 4°Trim. 06 541,0 0,0 54 541,0 0,0 54
Coste laboral por trabajador o/mes 4°Trim. 06 2311 94 34 2.004 11 41
Industria . . 2671 97 34 2.353 71 51
Construccion . . 2277 97 37 2.147 25 -11
Servicios . . 2.220 92 37 2.029 93 56
Jornada laboral efectiva Horas/mes 4°Trim. 06 134,0 48 -1,3 1344 23 -10
Accidentes mortales de trabajo Total 4.°Trim. 06 301 -182 . 4 2,2
I1l. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 4°7Trim. 06 9%4 300 -423
Trabajadores Extincién de empleo .. . 6.295 -10,7 -8,1
Suspension de empleo .. . 13787 6838 1417
Reduccion dejornada .. . 58 933 1417
|V. CONFLICTOSLABORALES
Huelgas Total 4°Trim. 06 203 -188 31,0 . . .
Participantes Miles . 4315 778 -T16 070 -364 -9%81
Jornadas no trabajadas . . 10067 -581  -764 2,00 429 -951
V. PRINCIPALESINDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econémico Porcentgje 4.°Trim. 06 40 38 36
Balanza por cuenta corriente Millardos€ ~ 4.°Trim. 06 -164 -108  -146 . . .
Inflacion Porcentgje 4°Trim. 06 26 35 35 28 36 34
Déficit pablico (operacionesnofinancieras) Millardos € 4.2 Trim. 06 46 58 24
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 4.°Trim. 06 39 36 26

() VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto aigual periodo del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA

Cuando se pensaba que esta segunda ola del presente ciclo econémico
positivo que ya dura justo una década habia tocado techo, alin dio el ultimo
trimestre de 2006 la oportunidad de dar un Ultimo estirén. Y ello poniendo
en la picota a las estimaciones de organismos publicos y privados que con-
sideraban que la pendiente descendente ya estaba aqui. De hecho, se dio un
salto sobresaliente en comparacion con los tres Ultimos afios, el periodo que
casi se corresponde con la legislatura de José Luis Rodriguez Zapatero. En
este trienio, el ritmo del crecimiento econémico avanzo, pasito a pasito, muy
lentamente, desde el tres por ciento a 3,8 por ciento. Las dos décimas adi-
cionales que afadio el dltimo trimestre de 2006 suponen casi un salto de
acrdbata con respecto al pasado mas reciente. Si se acabaron los dientes de
sierra, €l avance del Ultimo trimestre es 10 més parecido a un salto, aunque
sea con dos escasas décimas de crecimiento afiadidas al total, hastallegar a
cuatro por ciento de crecimiento.

CRECIMIENTO ANUAL DEL PRODUCTO INTERIOR BRUTO, 1996-2006

© ~ Q D (@}
D (o2} [o2] D Q
(@2} (&2} (2] (o2} (e}
— — - — N

2001
2002
2003
2004
2005
2006

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.
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Ese volumen de crecimiento es notable, muy apreciable, con esa cons-
tancia casi desconocida en la historia reciente de Espaia. Pero cuando se
mira arededor del mundo, esa benevolencia queda un poco més en entredi-
cho. El planeta se encuentra en tasas de crecimiento por encima del cinco
por ciento. Y lo que es mas relevante para los agoreros del «los ricos cada
vez mésricosy los pobres cada vez més pobres», el crecimiento esté sesga-
do hacia los paises con menores niveles de desarrollo, con la excepcion de
Africa, que sigue con su propio ritmo casi eterno de estancamiento. Ade-
mas, ese crecimiento mundial no se restringe regionalmente. Entre los pai-
ses que mas crecen en el actual momento econémico, se encuentran paises
europeos, americanosy asiéticos. L etonia lidera momentaneamente esta pe-
culiar batalla con tasas de crecimiento cercanas al doce por ciento. Su veci-
no béltico, Estonia, también se encuentra en esas posiciones de avanzada,
junto con otra pléyade de paises de reciente incorporacion ala Unién Euro-
pea, ademas de Rusia. Dentro del triunvirato que lidera el crecimiento mun-
dial estan también Venezuela, donde el auge del precio del petréleo solo es
parte de la explicacion, y China, cuyo modelo de desarrollo basado en el
impulso de las exportaciones parece no tocar techo. El giganteindio estaen
tasas de crecimiento por encima del ocho por ciento, unos niveles en los
gue se sitlan paises que s6lo suelen aparecer en los grandes medios de
comunicacién en razén de sus crisis, ya sean Rusia, Colombia, Peri 0 Ar-
gentina.

Frente a tales tasas de crecimiento econdmico, las de Espafia palide-
cen. Si la comparacion se realiza con el @mbito de la zona euro, |a perspec-
tiva cambia. Espafia continGa siendo, de entre las grandes economias de la
Unidn Europea, la que més crece. Pero la distancia es cada vez més corta
con respecto a sus perseguidores. El Ultimo dato del crecimiento del cuatro
por ciento se sitlia solo seis décimas por encima del registrado en el mismo
periodo tanto en el conjunto de la Union Europea de veintisiete estados
miembros como en la zona euro. El reciente repunte de la economia alema-
na ha situado su crecimiento solo tres décimas por debajo de la espafiola. E
incluso las alicaidas economias de Francia e Italia, presas de un pesimismo
duradero, ya estan en tasas de crecimiento entre el 2,5y el tres por ciento.
Cada vez, la economia espafiola esta mas cerca de ser la norma que la ex-
cepcion en la zona euro. No porgque Espafia se haya unido al clima plano
del &rea, sino porque la expansién econdmica parece hacerse més numerosa
en su interior. No obstante, a la cola del crecimiento en el mundo se en-
cuentran los vecinos de la Peninsula Ibérica, Portugal, con un 1,7 por cien-
to. En ese hoyo también comparten espacio con economias muy alejadas
territorialmente e incluso sectorialmente, ya sean la suiza, la canadiense, la
islandesa o lajaponesa.
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CRECIMIENTO ECONOMICO EN EL MUNDO,
ULTIMO DATO DISPONIBLE (PAISES SELECCIONADOS)

155

Letonia 119, > rPPrEEr>bbb bbb
Venezuela 11,8, > EEBPPEBP>> bbb >
China IR S a2 a3 aaaa -
Estonia 109 | >R B> b
Eslovaquia 96| BB EBBBEB>>D D>
Argentina LI AN ad ad g g g g g
India I AN g adaa g ag g g g
Colombia 8O BB EBPPB>>>>>
Rusia AR 22 ad addad g o g g 32
Pert N2 adadaaad g g ad g
Egipto IARR a2 aagdaadad g
Hongo Kong 70 »>BBBEEBBB>>>>b> >
Lituania 6O BB
Pakistan 66| >BBBEBBB>>>>>
Filipinas 65| B>
@ Polonia 64| >BPBBEBBP>>>>>
Indonesia 61| > PE>>>>>>
Sudéfrica 61| PP PEP>>>>>
Singapur 60| B> >>>>>>>
Republica Checa 58| BB >>>>>>
Malasia 57| > >rrrrr>
Eslovenia 55| > rrrrbb>
Finlandia 53| > br>r>b>>
Turquia 52 >>>rrrbrr>
Irlanda 50 B>
Luxemburgo 50 >>>>>>>>>>
Suecia 47 >
Chile 43 > PE> >
Grecia 43| >
México 43| > >
Arabia Saudi 421 > > > > >
Tailandia 42 > B> > >
Coreadel Sur 40| >B>> P> > >




NN T 1] @

156 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Carlos Resa Nestares

(Continuacion)

Espana 40| B> > > > >
Taiwén 40| > >> > > >
Brasil 38 BB >>>>
Alemania 37/ »>>>rrr>
Israel 37/ >
Austria 33/ >
Zonaeuro 33 >
Hungria 32| P>
Estados Unidos 31| »prrr>»
Dinamarca 29 > > >
Nueva Zelanda 29 > > P>
Australia 28| »>>rr>r>
Bélgica 28| >pprr>
Italia 28| P>
Reino Unido 28| »>rr>r>
Noruega 27| » >

Paises Bajos 27 > >
Francia 25 > rrp>
Islandia 25 > r b
Japén 23| >errp»
Canada 23 > rrr

Suiza 22 »prp

Portugal 17| »»»

Fuente: The Economist, 28 de abril de 2007.

El cuatro por ciento de crecimiento en el dltimo trimestre de 2006 lo
rescata la economia espafiola porque, a puntos iguales, la demanda interna
y la externa han tenido un comportamiento positivo. En conjunto, la demanda
interna contribuy6 al crecimiento en un 4,9 por ciento, una décima mas que
|o que se habia movido alo largo del afio. El consumo de los hogares pare-
ce estabilizado en cotas por debajo del cuatro por ciento, mientras que el
consumo de las administraciones publicas dio un salto considerable hasta
situarse en el 4,9 por ciento. Aunque seria un recurso facil acudir a periodo
preelectoral de comicios municipales y autondémicos como justificacion de
este stibito incremento, larealidad es que incluso en esos niveles se mantie-
ne por debajo de los registrados en 2004 y 2005. Mientras tanto, la deman-
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da externa aporta la otra décima nueva de crecimiento por laviainversa. Su
aportacion negativa a crecimiento econémico es del 0,9 puntos porcentua-
les, una décima menos de lo que o hizo en el trimestre anterior.

El comportamiento mas destacado del Gltimo trimestre lo reflgjalafor-
macién bruta de capital fijo, es decir, lainversion. En conjunto, se eleva a
ritmos reales por encima del seis por ciento, lo cual es lareiteraciéon de un
comportamiento sostenido de los Ultimos tres afios. Otro patron continuado
de este crecimiento es el aumento de lainversidn en bienes de equipo, don-
de se alcanzaron tasas de crecimiento interanuales por encima del once por
ciento. A lo largo del dltimo afio, lainversién en productos metdlicosy ma-
quinaria crecio en un once por ciento, el mayor esplendor alcanzado desde
1999. Superior fue latasa de crecimiento de lainversion en equipo de trans-
porte, que se situd por encima del doce por ciento. Las fuertes tasas de cre-
cimiento en inversién en bienes de equipo que se han producido en los dos
ultimos afios no parecen hacer mella en la productividad del factor trabajo,
que crece por debajo del uno por ciento interanual. Mientras tanto, lainver-
sién en hienes de construccién reduce ligeramente su ritmo de crecimiento
dentro de una norma casi constante durante los Ultimos cuatro afos de man-
tener en tasas de variacion dentro de lafranjade entre €l cinco y el siete por

@ ciento. @

FORMACION BRUTA DE CAPITAL, 1996-2006 (VARIACION INTERANUAL)

]

-10

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Total Bienes de equipo ==c==Construccion

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

La demanda externa de la economia mejoré en el dltimo trimestre de
2006 en una décima su contribucion negativa a crecimiento. Tanto las im-
portaciones como las exportaciones registraron un nuevo impulso, pero a
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diferencia de etapas anteriores, fueron las exportaciones las que mejoraron
de manera mas sustancial. Las exportaciones de bienes y servicios aumen-
taron su tasa de crecimiento desde el 3,4% en €l tercer trimestre de 2006 al
7,3% en el cuarto. No obstante, esta evolucion puede o mismo ser el resul-
tado del repunte econdmico en los principales socios comerciales de Espa-
fia en la Unién Europea como estar distorsionada por la incorporacion de
|as nuevas estimaciones del gasto de no residentes en €l territorio econdémi-
co, del turismo en definitiva, proporcionados por el nuevo procedimiento
de célculo. También las importaciones de bienes y servicios aceleraron su
tasa de crecimiento, desde el seis al 8,8 por ciento en el cuarto trimestre de
2006. Este crecimiento fue mucho mas acusado entre las importaciones de
SErvicios.

El déficit comercial espafiol alcanzé en 2006 la cifra historica de 89.687
millones de euros. Por cada dos euros que exporta la economia espafiola,
importatres, una tasa de coberturatan paupérrima que no se alcanzaba des-
de tiempos de la autarquia. Espafia tiene un déficit comercial superior alos
mil millones de euros con veinticinco paises y superdvit comercial por una
décima de esa cantidad con diecisiete paises. Entre |os principal es acreedo-
res de la economia espafiola esta préacticamente todo el globo que cuenta
algo en las relaciones econdmicas internacionales con la excepcion de Es-
tados Unidos: todas las grandes economias europeas salvo el Reino Unido,
todas las grandes economias asiéticas y buena parte de los grandes paises
exportadores de petroleo. China se ha alzado a cuarto puesto de los paises
de los que Espafia importa bienes para generar el segundo déficit comer-
cial. Alemania e Italia redondean el podio de los paises a los que Espafia
debe més por concepto de comercio exterior. En el apartado contrario, solo
el Reino Unido y Portugal estan entre los paises con tradicion comercial
con los que Espafia puede presentar un superavit en razon de laimportacion
y exportacion de productos.

LOS 20 PAISES CON LOS QUE ESPANA MANTIENE UN MAYOR SUPERAVIT
O DEFICIT COMERCIAL, 2006 (MILLONES DE EUROS)

Pais Exportaciones Importaciones Saldo | Tasa cobertura
Alemania 18.486 2 36.929 1 -18.442 50,1
China 1.671 15 14.302 4 -12.631 11,7
Itaia 14.484 4 21.206 3 -6.722 68,3
Rusia 1.510 17 7.343 10 -5.833 20,6
Paises Bajos 5.546 7 10.355 6 -4.809 53,6
Japén 1.347 20 5.841 6 -4.808 231
Nigeria 191 68 3.788 15 -3.788 5,0
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(Continuacion)

Argelia 1.061 26 4,591 12 -3.429 23,6
Coreadel Sur 502 51 3.863 14 -3.361 13,0
Irlanda 1.042 27 3.880 13 -2.838 26,9
Bélgica 4.958 8 7.550 9 -2.563 65,7
Libia 84 92 2.647 21 -2.417 3,2
Arabia Saudi 685 40 3.102 19 -1.766 22,1
Suecia 1.626 16 3.393 17 -1.514 47,9
Irén 344 57 1.999 27 -1.409 17,2
Indonesia 164 74 1.679 32 -1.306 9,8
Francia 31.754 1 33.163 2 -1.297 95,8
India 540 ivg 1.846 28 -1.306 29,3
Venezuela 521 48 1.817 29 -1.297 28,6
Irag 21 125 1.281 39 -1.260 1,6
Total 169.872 . 259.559 . -89.687 65,4
Malta 90 87 22 | 129 69 415,8
Antillas Holanda 98 85 11 | 139 87 873,0
@ Kuwait 145 76 54 | 105 90 267,1
Bahamas 540 46 424 65 116 127,4
Libano 138 7 11 | 140 127 12711
Rumania 753 36 625 57 128 120,4
Marruecos 2.562 12 2.432 22 130 105,4
Rep. Dominicana 233 65 70 99 162 3315
Chipre 187 70 21 | 132 166 903,1
Croacia 255 62 63 | 103 191 402,9
Eslovenia 461 52 248 70 213 185,8
Bermudas 448 53 231 72 216 193,5
México 3.074 9 2.819 20 255 109,0
Cuba 629 41 139 82 490 4527
Reino Unido 13.415 5 12.754 5 661 105,2
Emiratos Arabes 819 33 85 | 96 734 957,5
Andorra 929 29 84 97 846 1.112,6
Gibraltar 949 28 52 | 108 898 1.842,2
Grecia 1.899 13 655 53 1.244 290,1
Portugal 14.972 3 8.730 7 6.242 171,5

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Instituto de Comercio Exterior, Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio.
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Por ramas de actividad, €l crecimiento en el Gltimo trimestre de 2006
tuvo unas caracteristicas inesperadas. La agricultura registra una elevacion
de su produccién del cuatro por ciento tras décadas de casi continuado de-
clive en términos absolutos. La industria también se sitlia en tasas de creci-
miento cercanas a la media, lo cual no se observaba desde hace casi una
década. Se atentia el ritmo de crecimiento en la construccion, aungue adn
esta por encima del cinco por ciento interanual, y los servicios se mantie-
nen ligeramente por debajo de la media de crecimiento.

Uno de los elementos que mas han llamado la atencion durante los Gl -
timos afios y que se ha profundizado en la Ultima época es la tendencia a
que los salarios pierdan peso en larenta nacional. Entre 1992 y 2006 el tro-
zo de pastel que se llevan laremuneracion total de los asalariados de laren-
ta nacional, excluyendo los impuestos sobre la produccién y las importa-
ciones, disminuyd en cinco puntos porcentuales hasta alcanzar un minimo
casi histérico del 52,4 por ciento. El resto de la tarta corresponde a exce-
dente bruto de explotacion y las rentas mixtas, que representan los benefi-
cios de los empresarios y 10s ingresos netos de | os trabajadores autébnomos.

SALARIOS COMO PORCENTAJE DEL PRODUCTO INTERIOR BRUTO,
1980-2006 (SE EXCLUYEN LOSIMPUESTOSA LA PRODUCCION Y
A LA EXPORTACION)

N

AW N\
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1988 1992 1996 2004

52

1980 1984 2000
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto Nacio-

nal de Estadistica.

Una parte de esta evolucién se explica por €l mismo proceso del ciclo
econdmico. Al finy a cabo, la propia evolucion econdmicaen el corto pla-
zo depende de los beneficios empresariales |os que dirigen €l propio ciclo.
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Cuando la economiava bien es porque los beneficios estan en bogay, cuando
el ciclo se cierra, en la contabilidad de las empresas aparecen 10s niimeros
rojos. Los salarios, por el contrario, son més rigidos con respecto ala evo-
lucion del ciclo econdmico, aungue el nivel de empleo puede oscilar, pero
también con elasticidades menores dadas las reticencias habituales de los
empresarios tanto a despido como a la contratacion. En estas coordenadas,
han sido los periodos de crisis en los que la remuneracion total de los traba-
jadores ha tenido el mayor porcentaje de la renta nacional. Tanto a princi-
pios de los ochenta como a principios de los noventa, los asalariados acu-
mulaban mas del cincuenta y seis por ciento del Producto Interior Bruto.
Por el contrario, las bonanzas econdmicas han sido equivalentes de un dete-
rioro de la posicion relativa de |os salarios puesto que su parte del pastel se
ha reducido por debajo del cincuentay tres por ciento del total. Desde 1998
hasta 2006, tanto |as retribuciones totales de | os asal ariados como |os bene-
ficios empresariales se han movido casi en |os mismos pardmetros, entre el
seisy el diez por ciento en términos nominales, aunque |los Ultimos han su-
perado de manera permanente a los primeros. El resultado ha sido un dete-
rioro continuado de |os sal arios con respecto a |l os beneficios empresariales.

VARIACION DEL NUMERO DE ASALARIADOSY EL SALARIO MEDIO,
1991-2006

e
o
|

TARONRORNWRUTO~N® ©

Asalariados M Salario medio

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Contabilidad Nacional, Instituto Na-
cional de Estadistica.

Laretribucion total de los asalariados, ademas, no va de manera direc-
ta a engrosar las ndminas de los trabajadores ya existentes. EI nimero de
asalariados es dinamico, varia a lo largo del tiempo, con lo cual el creci-
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miento de esamasa salarial total debe descomponerse en dos elementos com-
plementarios: €l crecimiento del salario medio y la variacion del nimero
total de asalariados. Asi, durante el presente ciclo econémico, la gran ma-
yoria de ese crecimiento de la retribucién total se debe a que ha aumentado
el nimero de personas con un empleo por cuenta ajena. Durante el periodo
de crisis de los afios noventa, los salarios en principio resistieron el tirén de
la crisis mientras se procedia a la destruccién de empleo. Cuando se pro-
fundizd en la crisis, ambas variables tomaron signo negativo. En un primer
momento, el salario medio fue el que recibid los beneficios de la recupera-
cion. Pero pronto fue la descomunal creacion de empleo, por encima del
tres por ciento anual, la que consigui6 la delantera con respecto a creci-
miento de los salarios. A partir del 2001, ese crecimiento de las rentas del
trabajo se ha dividido casi a partes iguales entre un crecimiento moderado
de los salarios medios, acorde con la inflacidn, con lo cual el aumento del
poder adquisitivo de los trabajadores ha sido minimo, y de los niveles de
empleo.

Ese escaso avance del salario medio no es en exclusiva el resultado de
la moderacion salarial derivado de la negociacion colectiva, que es el me-
dio masivo paralafijacion del salario de buen nimero de trabajadores. Solo
en 2000 y 2002, los crecimientos medios de |os salarios pactados en conve-
nio han estado por debajo de lainflacion, implicando una reduccion del po-
der adquisitivo de |os trabajadores. Los altos niveles de creacion de empleo
tambi én se han dejado sentir sobre la estructura salarial. El setenta por ciento
del empleo neto creado acaecio en sectores de bajos salarios, lo cua haarras-
trado hacia abajo €l salario medio. La construccién, la hosteleriay €l co-
mercio a por menor por si solos han generado més de un tercio del total de
nuevos empleos y todos son ramas de actividad con salarios sensiblemente
por debajo de la media. Incluso los mayores crecimientos relativos de los
niveles de empleo, en las actividadesinmobiliariasy en el sector del reciclaje,
donde se hatriplicado €l nivel de empleo en los Ultimos diez afios, los sala-
rios recibidos son sensiblemente menores ala media. En el extremo contra-
rio, sélo las ramas de la educacion y la sanidad, ambas ligadas de manera
masivay con retribuciones por encima de la media, han creado cantidades
importantes de empleo en los Ultimos diez afios: por encima de |os trescien-
tos mil nuevos asal ariados en cada uno de |0s casos.
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CRECIMIENTO DEL EMPLEO SEGUN SECTOR DE ACTIVIDAD
Y COSTE SALARIAL POR HORA TRABAJADA, 1996-2006

Salario Crecimiento
medio del empleo
por horal
Miles de | Porcentgje
personas
Extraccion de petrdleo y gas natural 349 35 455
Coquerias, refino de petréleo y tratamiento de combustibles nucleares 285 41 38,7
Produccion y distribucion de energia el éctrica, gas, vapor y agua cdiente 273 8,0 12,2
Intermediacion financiera, excepto segurosy planes de pensiones 258 59,8 252
Industria del tabaco 230 41 52,6
Extraccion y aglomeracion de antracita, hulla, lignito y turba 215 215 -72,6
Transporte maritimo, de cabotajey por vias de navegacion interiores 19,3 24 155
Transporte aéreo y espacial 19,3 254 86,1
Seguros'y planes de pensiones, excepto seguridad social obligatoria 189 131 16,2
Industria quimica 18,7 443 339
@ Metaurgia 174 405 495 @
Extraccion de minerales metdlicos 17,2 -13 -481
Actividades auxiliares alaintermediacion financiera 172 198 1922
Investigacion y desarrollo 16,7 2,1 147,3
Fabricacion de otro material de transporte 16,7 141 258
Correos y telecomunicaciones 16,3 109,7 67,7
Fabricacion de material electrénico y equipo de radio y comunicaciones 16,3 33 133
Fabricacion de vehiculos de motor, remolques y semirremol ques 16,2 54 326
Educacion 15,9 3359 46,3
Actividades informéticas 158 103,4 197,0
Actividades sanitarias y veterinarias, servicios sociales 153 432,2 67,0
Captacion, depuracion y distribucion de agua 14,9 11,0 379
Fabricacion de maquinariay material eléctrico 144 19,2 310
Industria del papel 14,2 15,4 470
Fabricacion de equipo médico-quirdrgico, de precision, 6pticay relojeria 14,0 10,0 472
Edicion, artes gréficas y reproduccion de soportes grabados 139 482 41,0
Fabricacion de productos de caucho y materias plasticas 137 15,7 19,6
Industria de la construccion de maquinaria'y equipo mecanico 135 63 440
Actividades anexas alos transportes y actividades de agencias de vigjes 129 823 92,0
Fabricacion de méguinas de oficinay equiposinforméticos 12,6 2,8 199
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(Continuacion)

Actividades recreativas, culturalesy deportivas 124 136,7 76,2
Fabricacion de otros productos minerales no metdicos 12,3 48,6 354
Total 119 6.511,7 678
Comercio a por mayor e intermediarios del comercio 11,9 1984 50,7
Extraccion de minerales no metélicos ni energéticos 11,8 14,6 52,1
Actividades asociativas 11,6 293 63,7
Fabricacion de productos metdlicos, excepto maquinariay equipo 11,5 1555 96,2
Actividades de saneamiento pdblico 114 299 619
Transporte terrestre y transporte por tuberia 11,2 122,8 46,7
Industria de productos aimenticios y bebidas 11,2 106,5 334
Actividades inmobiliarias 110 90,3 3157
Otras actividades empresaridles 11,0 741 1573
Reciclaje 104 145 3816
Venta, mantenimiento y reparacion de vehiculos de motor 104 1118 516
Alquiler de maquinaria, de efectos personales y enseres domésticos 101 235 156,7
Construccion 10,1 1.102,4 122,0
Industria textil 10,1 13 14,9
Fabricacion de mueblesyy otras industrias manufactureras 9,7 233 17,8
Industria de lamaderayy del corcho, excepto muebles 91 36 62,4
Comercio a por menor, excepto de vehiculos de motor 8,6 5178 744
Industria de la confeccion y de la peleteria 82 -31,8 -289
Hostelerfa 8,0 6287 1334
Industria del cuero y zapateria 79 -181 -239
Actividades diversas de servicios personales 6,9 101,3 161,0

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta Trimestral de Coyuntura Laboral
y de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Esta evolucion de la masa salarial en el conjunto de la renta nacional
no es exclusiva de Espafia. En muchos otros paises se ha visto reflejada la
misma tendencia a la reduccion de la cuota de los salarios en el Producto
Interior Bruto. En el conjunto de la zona euro, la disminucion ha sido de
2,2 puntos porcentuales en la Ultima década, bastante por encima del des-
censo de 1,1 puntos porcentuales registrados en Espafia. El caso paradig-
matico es el de Alemania, donde los beneficios empresariales han ganado
3,9 puntos porcentuales de la tarta de la renta nacional, lo mismo que por
razones obvias ha perdido la masa salarial. En Irlanda, Polonia o Noruega,
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tres paises que han registrado fuertes cotas de crecimiento en los Ultimos
anos, la decadencia de los salarios ha sido alin mayor. Las excepciones a
esta pauta casi comun de reduccion de la participacion de los salarios en la
renta nacional son paises de pasado agricola'y con movimientos hacia ma-
yores grados de asalarizacion, como Turquia o Grecia, 0 en procesos de re-
cesion bastante profundos, como Portugal, Francia o Italia. Otros paises don-
de los salarios también registran ganancias relativas, aunque no pueden ads-
cribirse a ninguno de esos patrones son Suiza, Reino Unido y Dinamarca.

Entre las explicaciones més al uso sobre esta evolucion decreciente de
la participacion de los salarios en la renta nacional asoman dos, principal-
mente: el progreso tecnoldgico y la mundializacion econémica. Ambas va-
riables han transformado de manera gradual las relaciones |laborales hasta
sesgarlas a favor de los empresarios. En primer lugar, una buena parte de
los trabajadores mejor pagados de las grandes empresas, donde ademas se
produce un crecimiento de la desigualdad salarial interna, se convierten en
empresas de menor tamafio que surten de servicios a las grandes empresas.
Las familias de asal ariados tienden a convertirse, como efecto de los proce-
sos de externalizacion productivay de un sistemafiscal donde lamayor parte
de la carga la soportan los asalariados, en empresas de servicios de menor
tamario.

En segundo lugar, la demografia del capitalismo se ha sesgado a favor
de los empresarios y en contra de los trabajadores. Veinte afios atrés, €l sis-
tema capitalista mundial contaba con cien millones de empresarios y mil
quinientos millones de asal ariados. Laincorporacion a ese capitalismo mun-
dial de otros mil quinientos millones de trabajadores procedentes, sobre todo,
de China, Indiay los antiguos paises de la Orbita soviética ha hecho mucho
maés escaso el factor capital y méas abundante el factor trabajo. Un factor
trabajo que, frente a las tendencias previas de la industrializacion
sindicalizada, ya no estd unido para cartelizarse y confrontar el proceso de
la mundializacion solicitando un crecimiento de las rentas salariales. Bien
al contrario, las empresas pueden comprar méas barato en el mundo la mis-
ma cantidad de trabajo que necesitaban o, mediante la utilizacion creible de
la deslocalizacion productiva como técnica de negociacion colectiva, con-
seguir reducciones salariales 0 aumentos moderados de |os mismos entre su
actual plantilla.

2. LAOFERTADE TRABAJO

En el dltimo trimestre de 2006, el nimero total de activos alcanzd la
cifrade 21.812.400 personas. Es el resultado de un crecimiento con respec-
to a trimestre anterior de ciento cincuenta mil personas en la actividad o,
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en términos relativos, del 0,1 por ciento. Lo que es realmente novedoso de
la situacion es que no solo sean las mujeres las que acuden mas solicitas a
la llamada del mercado de trabajo. Es que la actividad aumento exclusiva-
mente entre las mujeres, ya que el mercado de trabajo perdi6 casi veinticin-
co mil varones durante el Gltimo trimestre de 2006. En conjunto, la tasa de
actividad crecio en 14 centésimas hasta situarse en el 58,6 por ciento. Aun-
gue decreciente, las diferencias en tasas de actividad por género se mantie-
nen: del 48,6 por ciento paralas mujeres 'y del sesenta'y nueve por ciento
para los hombres. En términos agregados, a lo largo del afio 2006 el nime-
ro de activos aumento en seiscientos cincuenta y siete mil personas, de los
que dos terceras partes fueron mujeres.

Como también son responsables del crecimiento de poblacion general
en Espafia, la gran mayoria de los nuevos activos son extranjeros. Apenas
uno de cada diez individuos que se incorporaron al mercado de trabajo en
Espafia durante el ltimo trimestre de 2006 tenia la nacionalidad espafiola.
Esta evolucion estadistica puede tener dos origenes distintos. La primera es
gue sea cierta. La segunda es que esté sobrestimandose la incorporacion de
inmigrantes al territorio espafiol en general y al mercado de trabajo en par-
ticular. Durante afios €l Instituto Nacional de Estadistica minusvalor6 esa
presencia. En la actualidad puede que se esté dando el movimiento con-
trario y que en larealidad |as oscilaciones alcistas del nimero de extran-
jeros en Espafia estén estimandose muy por encima de larealidad. Es una
posibilidad.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

No todos los periodos de andlisis de la democracia podréan presumir,
como el Ultimo trimestre de 2006, de haber alcanzado un momento histori-
co. Asi fue, aunque sdlo lo fuese en nimeros. Por primera vez en la historia
existen veinte millones de personas trabajando en Espafia. El salto de cien-
to seis mil personas con respecto al trimestre anterior lleva a que se supere
por casi dos mil individuos la mitica franja de |os veinte millones de ocupa-
dos. El ritmo de crecimiento interanual de la ocupacion es del 3,6 por cien-
to, lo que implica una ligera disminucion con respecto al trimestre anterior,
gue viene aregistrar las pautas declinantes de la creacion de empleo en Es-
pafia. Cada vez se crea menos empleo. Para el conjunto del afio, el creci-
miento es de casi setecientas mil personas, |0 que supone un retroceso en el
ritmo de aumento sobre |o que se viene registrando casi sin solucion de con-
tinuidad desde finales del pasado siglo. Habria que remontarse a algunos
periodos de 2002 y, con anterioridad, a 1996 para encontrar tasas tan bajas
de crecimiento en la ocupacion.
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VARIACION INTERANUAL DE LA OCUPACION, 1997-2006 (PORCENTAJE)
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* Estimacion propiarealizada a partir del cambio metodol 6gico que se registré en 2005.
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Como ocurre con la actividad, y casi en los mismos patrones numéri-
cos, la positiva evolucion de la ocupacion durante el Gltimo trimestre tiene
una Unica causa: las mujeres. El nimero de trabajadores varones disminuyo
en casi treinta mil, mientras que la creacion de empleo entre las mujeres
crecié holgadamente por encima de los ciento treinta mil. En términos
interanuales, la evolucion es menos favorable para las mujeres, aungque son
las grandes beneficiadas de |a reciente creacion de empleo. De los casi se-
tecientos mil empleos netos que se crearon en €l Gltimo afio, el sesenta por
ciento correspondieron a mujeres.

Pero lo que mas determina las caracteristicas de |0os nuevos ocupados,
como €l resto de las oscilaciones en las variables del mercado de trabajo,
mucho maés que el género, es la nacionalidad de los individuos. Durante €l
Gltimo trimestre, €l ochentay cinco por ciento del crecimiento poblacional
se debi6 a los inmigrantes y casi € noventa por ciento del aumento en €l
numero de activos tuvo el mismo origen. En e mismo periodo, cuatro de
cada cinco nuevos ocupados fue inmigrante. Frente a los veintidés mil nue-
vos empleados de nacionalidad espafiola, los extranjeros con un nuevo em-
pleo fueron ochentay cuatro mil. Para el conjunto del afio, la proporcion se
reduce, pero dos de cada tres empleos generados correspondio a un indivi-
duo de nacionalidad distinta de la espafiola, 10 cual supone un espectacular
crecimiento del veinte por ciento en los niveles de empleo entre el colecti-
vo inmigrante. La tasa de ocupacion entre los inmigrantes es del sesenta'y
ocho por ciento, muy superior, en buena medida por ser un colectivo mu-
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cho menos envejecido, a cincuenta y dos por ciento de tasa de ocupacion
que se encuentra entre |os espariol es.

CRECIMIENTO INTERANUAL DE LA OCUPACION
SEGUN CARACTERISTICAS SOCIODEMOGRAFICAS,
CUATRO TRIMESTRE DE 2006
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica
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El incremento de la ocupacion se produce sobre todo entre quienes su
edad empieza por el digito tres. De hecho, la creacion de empleo entre los
treintafieros explica el conjunto del crecimiento del empleo en el Gltimo tri-
mestre de 2006. Mas de ciento diez mil nuevos ocupados aparecieron en
ese tramo de edad. El resto son compensaciones entre distintos segmentos
de poblacion segin edad. Se produce una fuerte disminucion del empleo entre
los més jévenes, producto de la conclusion de empleos temporales propios
delatemporadaestival. Durante el invierno estos jovenes vuelven a sus cuar-
teles mas permanentes, ya sea €l estudio o la desocupacion. En conjunto,
maés de cien mil jovenes perdieron su empleo durante el dltimo trimestre de
2006. Esta proporcién la compensan los mayores de cuarenta afios, un seg-
mento en el que la ocupacion crece a ritmos interanuales superiores a cin-
€O por ciento.

Por sectores, todos los sectores vieron aumentar su empleo durante el
altimo trimestre de 2006 en el entorno del uno por ciento con la excepcién
del sector servicios, donde ese aumento de la ocupacion fue de tan solo el
0,25 por ciento. En cuanto ala evolucién interanual, el ritmo de avance en
los servicios desciende hasta el 4,3 por ciento, mientras que en la construc-
cion se registra un repunte y su crecimiento de la ocupacion sube hasta el
8,3 por ciento. Frente a estos crecimientos, Espafia mantuvo en 2006 su pro-
ceso de desindustrializacion y de desagriculturacion. El sector primario per-
di6 casi cien mil ocupados en €l Gltimo afio, lo cual supone casi el diez por
ciento de su poblacion activa. En la industria, un crecimiento del uno por
ciento en el empleo supone que el porcentaje de ocupados en dicho sector
se reduzca hasta un minimo histérico del 16,6 por ciento.

Un elemento importante en el desarrollo del mercado de trabajo en Es-
pafia en el dltimo trimestre de 2006 fue la variacién de la tasa de temporali-
dad. Aungue por lo general, la Ultima parte del afio tiene tendencia a mos-
trar reducciones en el porcentaje de asalariados con contratos de duracion
determinada como consecuencia del cierre de los empleos propios de latem-
porada estival, la reduccion es sensiblemente superior a la registrada en el
mismo periodo en afios anteriores. En este punto pueden estar entrando en
juego los incentivos fiscal es otorgados por el reciente acuerdo paralaca-
lidad en el empleo firmado tanto por empresarios como por sindicatos y
puesto en marcha por el gobierno. Asi, a pesar de una reduccion de casi
siete décimas en el Gltimo trimestre, la tasa de temporalidad se sitiaen el
33,8 por ciento del total de los asalariados, la cual sigue estando en maxi-
mos histéricos.
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TASA DE TEMPORALIDAD, 1996-2006
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

4. EL DESEMPLEO

En € cuarto trimestre de 2006 el nimero de desempleados creci6 en
mas de cuarenta'y cinco mil personas. Es éste un movimiento alcista tipico,
el del aumento del desempleo en €l tramo final del afio, que parecia olvida-
do en €l pais en un contexto de fuerte crecimiento del empleo, pero que se
ha recuperado recientemente. De nuevo, la variable inmigrante explica en
su totalidad esta movilizacién. Cincuenta mil extranjeros perdieron su em-
pleo al final del afio, mas que el aumento total del paro. Por €l contrario, se
redujo el nimero de esparioles que, queriendo trabajar, no tenia un empleo.
Minimamente, eso si, pero se redujo.

En conjunto, latasa de desempleo se situd entre los extranjeros un cin-
cuenta por ciento por encima de la de |os espafioles. Del 7,7 por ciento para
estos Ultimos para €l doce por ciento de los extranjeros. La evolucion de la
tasa de desempleo de ambos grupos fue bastante similar hasta 2000. A par-
tir de entonces, la tasa de paro entre los extranjeros se ha situado sensible-
mente por encima de la de |os espafioles. De hecho, €l Ultimo aumento de la
brecha no implica que se hayan alcanzado |as mayores distancias entre am-
bos grupos, que se dieron en 2002 y 2003. A partir de entonces se produjo
un paulatino acercamiento de las tasas de desempleo hasta situarse en dos
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puntos porcentuales a favor de los espafioles que concluyd en 2006 con un
repunte de la tasa de desempleo entre |os extranjeros. Ambos movimientos,
tanto el de acercamiento como el de alejamiento, pueden explicarse en tér-
minos de la Ultima regularizacion de extranjeros en situacion de ilegalidad
y las condiciones exigidas.

TASA DE DESEMPLEO ENTRE ESPANOLESY EXTRANJEROS, 1996-2006
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Con independencia de quien haya soportado |la carga del reciente au-
mento, latasa de paro se situd en el 8,3 por ciento en el dltimo trimestre de
2006, dos puntos por debajo del trimestre anterior. En el conjunto del afio
la disminucion del nimero de desempleados fue nimia: de treinta mil per-
sonas para un total de més de un millén ochocientos mil desempleados. Por
tanto, la disminucién de la tasa de paro no se produjo por la salida de los
desempleados hacia la ocupacién o hacia la inactividad sino por un movi-
miento distinto: el de la mera creacion de empleo que aumenta el denomi-
nador que soporta la tasa de paro.

El incremento del paro en ese trimestre, |o mismo que sobre los
inmigrantes, se concentra practicamente en las mujeres. El nimero de para-
das subi6 en cuarentay dos mil personas, frente a un ligero aumento de tres
mil entre los hombres. La tasa de paro de los hombres es del seis por cien-
to, casi lamisma que la del trimestre anterior. Mientras tanto, la de las mu-
jeres sube en dos décimas hasta superar con holgura el 11,4 por ciento.
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En cuanto a la edad, el paro solo baja entre los mas jovenes. En los
demés grupos de edad se observan incrementos, especialmente entre las
mujeres de veinticinco a cincuenta'y cuatro afos. La totalidad del aumento
del paro tiene su alcance en el sector servicios, 1o cual puede ser el movi-
miento propio del final de los contratos de la temporada estival, masiva-
mente relacionados con dicho sector.

5. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La evolucion de las variables laborales en Andalucia en el cuarto tri-
mestre de 2006 esta enmarcada en un entorno que recoge un sostenido cre-
cimiento econémico medido por las altas tasas de variacion interanual del
PIB en torno a 4%. Laevolucién del PIB regional andaluz sigue las pautas
del crecimiento a nivel nacional y permite una positiva evolucion de la ocu-
pacion y una reduccion del nimero de desempleados en Andalucia segin
los datos proporcionados por la EPA. La favorable evolucion de las varia-
bles laborales en lo relativo a las cantidades de empleo y paro ha llamado
fundamentalmente la atencion oscureciendo en parte la atencién ala evolu-
cion de las variables salariales. Por ello en este epigrafe, vamos a hacer una
referencia a la reciente evolucién del empleo fundamentalmente asalariado
en relacion a los salarios medios en sectores econémicos de Andalucia en
comparacién con lo que ha ocurrido en el conjunto nacional. De todas for-
mas seguiremos la estructura de andlisis tradicional empezando por la evo-
lucién de la oferta de trabajo, luego de la demanday por Gltimo del paro.

El nimero total de personas laboralmente activas se situd en el cuarto
trimestre de 2006 en Andalucia en 3.590.200 personas, o que supone un
aumento de 27.700 personas respecto a trimestre anterior. El incremento
de poblacion activa en este trimestre se distribuyd en un aumento de 5.300
hombresy de 22.400 mujeres. Latendencia creciente de la poblacién activa
en los ultimos trimestres se mantiene, situandose en este trimestre con res-
pecto a mismo trimestre del afio 2005 en 79.700 personas activas mas, lo
que representa un aumento del 2,27% frente al 3.11% acaecido a nivel na-
cional. En términos relativos, la poblacion andaluza mayor de 16 afios re-
presenta el 17,41% del total espafiol mientras que la poblacién activa anda-
luza representa el 16,46% del total nacional. Como consecuencia de estos
datos, las tasas de actividad andaluzas y espafiolas siguen su tendencia a
acercamiento.

Latasa de actividad de Andalucia se ha situado en el Ultimo trimestre
del afio 2006 en el 55,38%, permaneciendo casi inalterada con respecto a
trimestre anterior y aumentando 0,27 puntos respecto al mismo trimestre del
afo anterior. Ladiferencia con latasa media de actividad nacional (58,58%)
se hasituado en 2,20 puntos porcentual es.
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Latasa de actividad masculina ha descendido este trimestre, alcanzan-
do lacifrade 67,96% acercandose a la media nacional (69,0 %), por el con-
trario, la femenina ha subido casi medio punto, compensando |a bajada del
tercer trimestre de 2006, quedando en el 43,22%, siendo el valor nacional
48,56%. La convergencia en la tasa de actividad masculina es préacticamen-
te total entre Andaluciay Espafia, mientras que se sigue reduciendo la dife-
rencia entre las tasas de actividad femeninas nacional y regional. Como ya
se ha sefialado, la diferencia entre la tasa andaluzay nacional se explicafun-
damental mente por el colectivo femenino.

TASASDE ACTIVIDAD ESPANA Y ANDALUCIA POR SEXO
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Como ya se ha puesto de manifiesto en informes precedentes, la parti-
cipacion en el mercado laboral tiene condicionantes sociales muy significa-
tivos que se pueden poner de manifiesto si se segmenta la poblacién por
sexo 'y tramos de edad. Las tasas de actividad femenina son més cercanas a
las masculinas en los primeros tramos de edad pero a partir de los tramos
de edad superiores a los treinta afios, la diferencia entre ambas tasas de ac-
tividad se pone de manifiesto de forma significativa.

TASASDE ACTIVIDAD POR TRAMOS DE EDAD. ANDALUCIA 2006 TIV
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Fuente: EPA y elaboracion propia
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Con respecto a la evolucion del empleo en Andalucia en €l cuarto tri-
mestre de 2006, la cifra total de ocupados alcanzd las 3.151.700 personas,
lo que representa un 15,75% del total de la ocupacion en Espafia. Se man-
tiene la tendencia a crecimiento de la ocupacion en Andalucia que en este
cuarto trimestre de 2006 ha aumentado en 35.300 personas, (22.900 muje-
resy 12.400 hombres). Si se compara con las cifras de ocupacion del mis-
mo trimestre del afio anterior se observa que el aumento ha sido de 126.500
personas, o que significa un aumento de la ocupacion en Andalucia de un
4,18% mientras que en el conjunto de Espafia, |a tasa de aumento de la ocu-
pacion fue del 3,56%.

OCUPADOS EN ANDAL UCIA POR SEXO.
ANDALUCIA 1996-2006. EN MILES
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Como se observa en el gréfico, la evolucion de la ocupacion en Anda-
lucia muestra una tendencia positiva sostenida en los Ultimos diez afios. En
el periodo considerado, la ocupacion total en Andalucia ha crecido en
1.309.500 personas o que significa un aumento del 71,08%. Este importan-
te aumento de la ocupacion ha sido especialmente destacado en el caso de
las mujeres, ya que el aumento de la ocupacion femenina en estos diez afios
ha sido de 586.000 personas, 0 sea, se ha duplicado la ocupacion de este
grupo de la poblacién en estos Ultimos afos. Por su parte, la ocupacion mas-
culina ha crecido en este mismo periodo en 723.400 personas (un aumento
del 57,72%).

En cuanto alos sectores de actividad econdmica, el empleo ha crecido
en el Ultimo afio de forma sustancial en 10s servicios (145.200 personas) se-
guido de la construccién (43.500), laindustriay la agricultura han perdido
empleo (23.000 y 39.100 respectivamente). En términos absolutos, la ocu-
pacion esté especialmente concentrada en el sector servicios que ocupa en
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el tercer trimestre de 2006 a mas de dos millones de andaluces (2.088.300).
Diferenciando cuatro grupos de servicios, el que ocupa mayor nimero de
personas (906.800) es el de los Servicios Tradicionales, €l cudl engloba a
comercio, la hosteleria, transporte, correos y telecomunicaciones, seguido
por el subsector de los Servicios Publicos (610.600 personas), |os Servicios
Avanzados, que comprenden la intermediacion financiera, las actividades
inmobiliarias y los servicios empresariales, (318.700 personas) y, por Ulti-
mo, los Servicios Personales (252.300 personas), que incorpora alas activi-
dades deportivas, culturales, recreativas, hogares que emplean personal do-
meéstico, etc. El sector de la construccion ocup6 en el periodo de referencia
a498.800 personas, laindustria a 320.200 personasy la agricultura a 244.300
personas. La tendencia en los Ultimos afios es a un mayor peso del sector
servicios, asi como del empleo en la construccion, mientras que el empleo
en laindustria parece estabilizado y la ocupacion en el sector agricola pier-
de peso aunque con un fuerte componente estacional. Con respecto al total
nacional, Andalucia representa un porcentaje del 26,5% del total de ocupa-
dos en el sector de laAgricultura, un 19,01% del total de la construccion, el
15,89% del total de la ocupacion nacional en Serviciosy €l 9,64% del total
delaocupacién en laindustria.

ESTRUCTURA DE LA OCUPACION POR SECTORESECONOMICOS.
ESPANA Y ANDALUCIA 2006 TIV.
EN PORCENTAJE RESPECTO AL TOTAL DE CADA GRUPO DE POBLACION
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Fuente: EPA y elaboracion propia

La estructura de la ocupacion muestra diferencias en la presencia de
hombres y mujeres con ciertas pautas que se repiten a nivel espafiol y anda-
luz. Como se pone de manifiesto en el gréfico, la presencia de mujeres en
la construccién es casi testimonial respecto al total de mujeres ocupadas.
Por el contrario en la concentracion de la ocupacion femenina es claraen el
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sector serviciosy especialmente en el sector de los Servicios Plblicosy en
el de Servicios Personales. Se trata de una pauta de comportamiento acen-
tuada en los Ultimos afios y que tiene complejas razones cuyo andlisis va
mas alla de los limites de este trabgjo.

TASAS SALARIZACION, TEMPORALIDAD Y EMPLEO A TIEMPO PARCIAL.
ESPANA Y ANDALUCIA, 2006 TIV
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Con respecto a tipo de relacion laboral, se puede caracterizar el em-
pleo atendiendo a tres tasas significativas. La tasa de salarizacion que cal-
cula el porcentaje de los asalariados respecto a los ocupados. En este caso
|as tasas son mayores para el colectivo femenino y ligeramente mayor para
ambos grupos en Andalucia. La tasa de temporalidad mide el porcentaje de
asalariados con contrato temporal respecto al total de asalariados. En este
caso el valor de latasa es muy superior para los grupos de Andalucia que
parala media nacional. Por Ultimo, la tasa de trabajo a tiempo parcial mide
el porcentaje de asalariados a tiempo parcial sobre el total de asalariados.
En este caso, la variable maés significativa es el sexo, siendo €l trabgjo a
tiempo parcial mas intensivo entre las mujeres. Es de destacar también que
el 21,48% del total de asalariados con contrato temporal en Espafia se en-
cuentran en Andalucia.

La evolucion de la ocupacion como hemos sefialado ha sido muy posi-
tivaen lo que se refiere a periodo de la Ultima década, y en esta onda se
inscribe la evolucion de los asal ariados cuyo nimero ha crecido significativa
mente en estos afios. En términos absolutos, en Andalucia el total de asala-
riados ha crecido de forma extraordinaria en el sector servicios aunque en
términos relativos ha sido en el sector de la construccion el que ha presen-
tado tasas de crecimiento interanuales més elevadas, que alcanzaron en 1999
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el un incremento del 24% respecto al total de asalariados en el afio anterior
en Andalucia. Esta presion de la demanda sobre el sector es uno de los fac-
tores que puede explicar la menor diferencia de costes salariales a nivel na-
cional y regional que hemos sefialado anteriormente.

ASALARIADOS POR SECTOR ECONOMICO.
ANDALUCIA 1996-2006. (EN MILES)
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Fuente: INE, IEA y elaboracién propia

La estructura de la ocupacién que hemos recogido, tiene influencia en
las variables de retribucion del factor trabajo como ya se ha sefialado ante-
riormente. Por ello, y de forma paralela alo que se harealizado a nivel na-
cional, vamos a detenernos a considerar aunque sea brevemente, algunos
rasgos que consideramos significativos de la evolucion de los salarios en
Andalucia a partir de los datos que pone a nuestra disposicion la Encuesta

COSTE SALARIAL TOTAL POR HORA EFECTIVA
(MEDIA ANUAL EN EUROS). ANDALUCIA Y ESPANA 2000-2006
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Fuente: INE, Encuesta Trimestral de Coyuntura Laboral y elaboracion propia
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Trimestral de Coste Laboral que publica el INE. La evolucion de los sala-
rios en los dltimos afos (2000-2006) ha sido creciente en términos nomina-
les. Los costes salariales por hora de trabajo efectiva son mayores en térmi-
nos relativos a nivel nacional que en Andalucia para todos |os sectores con-
siderados. En 2006, el coste salarial medio por hora era de 11,89 euros en
Espafiay de 10,59 en Andalucia (lo que representa un 89,10% del total na-
cional). La diferencia de costes salarial mas alta se encuentra en el sector
delaindustria (85,68%) y lamaés reducida en el de la construccion (94,45%),
situandose €l sector de los servicios en un término medio (90,32%).

Las razones de esta diferencia son mdltiples entre las que podriamos
sefidlar el menor peso del sector industrial en Andalucia respecto a nivel
nacional o componentes derivados de estructura de la negociacién colectiva
0 incluso de los distintos niveles de precios y rentas a nivel naciona y an-
daluz. Laevolucién de los salarios medios por sectores en los Ultimos afios
presenta una bastante variabilidad segiin afios, destacando por o elevado €l
del sector industrial en Andalucia (desde 2000 hasta 2004) y la moderacion
en los siguientes afos.

VARIACION INTERANUAL DEL COSTE SALARIAL MEDIO HORARIO POR
SECTORES (%). ESPANA Y ANDAL UCI A 2001-2006
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Fuente: Encuesta Trimestral de Coste Laboral y elaboracion propia

Esta breve caracterizacion de la evolucion de los salarios y del nimero
de asalariados se puede concluir con un gréfico resumen que muestre la evo-
lucién de las dos variables y que pueda servir para resumir [o ocurrido des-
de principios de la década. Comparar media el crecimiento medio del nu-
mero de asalariados y €l crecimiento medio del coste salarial horario por
sector econdmico y &rea geogréfica. Se observa que en 10s afos considera-
dos, lamedia del crecimiento interanual del nimero de asalariados ha sido
muy cambiante entre el sector que més ha crecido que ha resultado €l de la
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construccion en Andalucia (8,86%) y el que menos (laindustria a nivel na-
cional 0,94%). Por su parte, la media de crecimiento de los salarios ha sido
mas homogénea, situandose entre el 3,2% de crecimiento medio en la In-
dustriaanivel andaluz y el 4, 73% que presenta el sector de la construccion
también en Andalucia. Por Ultimo, se puede apreciar a simple vista una re-
lacion positiva entre ambas variables variacion de los costes salariales ho-
rarios y variacion del nimero de asalariados que se puede explicar por el
tiron de la demanda en el periodo de afios considerados.

VARIACION MEDIA ASALARIADOSY DE COSTE SALARIAL.
ANDALUCIA Y ESPANA 2000-2006
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Fuente: EPA, ETCL y elaboracion propia

Este breve andlisis de |0 més significativo ocurrido en el mercado de
trabajo andaluz en el Ultimo trimestre de 2006 se debe completar sefialando
brevemente las notas més importantes de la evolucién del desempleo. Se-
gun los datos de la EPA referidos a Andalucia, el nimero de desempleados

TASA DE PARO SEGUN SEXO. ESPANA Y ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracion propia
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se situd en el cuarto trimestre de 2006 en 438.600 personas, |0 que supone
unareduccion de 7.100 personas con respecto a trimestre anterior, y 46.800
personas menos en este trimestre respecto al mismo periodo de 2005. Ello
significa una reduccion del paro del 9.64%. Esta evolucién, situd la tasa de
paro andaluza en este trimestre en el 12,22% una cifra realmente baja en la
historia del paro en Andalucia.

Lareduccién del desempleo en este trimestre respecto al mismo trimes-
tre del afio anterior ha afectado a las mujeres (17.000 mujeres menos) y fun-
damentalmente a los hombres 29.800). Estas variaciones suponen una re-
duccidn del 5,22% para los hombresy del 3,29% para las mujeres. A pesar
de latendencia positiva que hemos sefialado, el problema del desempleo si-
gue siendo importante pues el desempleo en Andaluciarepresenta el 24,22%
del total del desempleo nacional.

Podemos afinar algo més la situacion del desempleo en Andalucia si
combinamos la tasa de paro por sexo y los tramos de edad de |os trabajado-
res. En este caso se observa que se mantiene el diferencial parael colectivo
femenino, aunque las tasas de paro entre hombres y mujeres se acercan a
medida que aumenta el tramo de edad considerado. Como consecuencia de
ello, latasa de empleo por tramos de edad presenta una evolucion diferente
entre hombres y mujeres de Andalucia.

TASA DE PARO SEGUN SEXO Y EDAD. ANDALUCIA 2006 TIV
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EXTRACTO

La formacion y practica de la negociaciéon es un campo multidisciplinar
donde han confluido diferentes areas de conocimiento: el derecho, la gestién

@ de empresas, la psicologia social, la sociologia, la politica o la antropologia so- @
cial y cultural (v.g. Honeyman y Schneider, 2006). El objetivo del profesorado
que imparte docencia en esta materia intenta proporcionar al alumnado el con-
junto de herramientas que necesitaran en sus carreras profesionales, en defi-
nitiva, pretenden conseguir expertos en negociacién. La clave esencial que tra-
taremos en este articulo es cémo ensefiar a los alumnos para que sean expertos
en negociacion. Para conseguir esta finalidad discutiremos tres aspectos: (a) qué
ventajas tiene la experiencia y la formacion en la negociacion, (b) qué metodo-
logia/s se emplean en la formacion de negociadores en los principales centros
del mundo, y (¢) como debe realizarse la formacién para que se transfieran los
conocimientos al ambito laboral.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pégs. 183-200.
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1. ¢QUE VENTAJASTIENE LA EXPERIENCIAY LA FORMACION
EN NEGOCIACION?

La formacién en negociacion tiene una trascendencia muy importante
paralas organizaciones actual es, dado que muchas de las estrategias que éstas
utilizan en sus planes de personal estédn encaminadas a la seleccién y for-
macion de los mejores negociadores y mediadores posibles. Sin embargo el
estudio de como debe hacerse este proceso ha sido y es alin muy escaso
(Serrano y Rodriguez, 1993; Wheeler, 2006). Un examen de como se consi-
gue ser un experto en diferentes campos, como las mateméticas, o algunos
deportes como €l tenis o la natacién, nos permite aventurar algunas conse-
cuencias para la formacién en negociacion. Algunos autores han estimado
la duracion de laformacion parallegar a ser un experto en aproximadamen-
te diez afios (Simonton, 1997), otros hablan de miles de horas de préctica
programada parallegar atener un elevado dominio sobre un tema (Ericsson,
Krampe y Tesch-Roemer, 1993), sin embargo, ni en las facultades, ni en las
escuelas de negocio se dispone de ese tiempo para formar a los futuros ex-
pertos en negociacion, por lo cual lo Unico que se puede ofrecer al alumnado
son sistemas formativos que hagan mas répido ese proceso o por |10 menos
pongan las bases necesarias para que el aprendizaje se vaya sustentando a
medida que avance la experiencia laboral de los actuales discentes.

L os humanos venimos negociando desde hace miles de afios, sin em-
bargo, la formacion sistematica en este tema en las universidades se viene
produciendo desde finales de |a década de los sesenta del siglo pasado. To-
dos conocemos excelentes negociadores cuya Unica formacion ha sido sus
experiencias de éxito y fracaso en su actividad profesional. Si estos profe-
sionales han conseguido adquirir las habilidades necesarias para negociar
sin formacién sistematica ¢qué ventajas tiene entonces tener una formacion
sistematica en negociacion?

Existe una creencia social dominante acerca de los beneficios de lafor-
macion y la experiencia en la consecucion de resultados negociadores
(Thompson, 1991). Sin embargo, |os hallazgos de lainvestigacion realizada
acerca del papel que juega la experiencia negociadora en el proceso y los
resultados de la negociacion no son concluyentes. Ademas, existen argumen-
tos consistentes en contra del hecho de que la experiencia natural conduzca
automaticamente a una mayor efectividad negociadora (Munduate y Medina,
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2005). En primer lugar, en ausencia de retroalimentacion es imposible me-
jorar el desarrollo de lalabor negociadora, y la experiencia natural no suele
ir acompafiada de la misma. En segundo lugar, nuestras memorias tienden a
ser selectivas, indicando que las personas tendemos a recordar 10s éxitos y
aolvidar los fallos cometidos. Y, finalmente, la experiencia mejora nuestra
confianza, pero no necesariamente nuestra precision. Las personas con méas
experienciatienden a desarrollar unamayor confianzaen si mismas, pero la
exactitud de los juicios y la efectividad de sus conductas no se ve
incrementada en la misma medida. Esta sobreconfianza sobrevenida puede
ser peligrosa dado que puede conducir a las personas a tomar riesgos inne-
cesarios (Thompson, 2001). Del mismo modo, los negociadores experi-
mentados son menos sensibles al feedback negativo que los noveles, por
lo que la probabilidad de que aprendan de los errores es bastante menor
(Novick, 1988).

Para comprender qué ventajas tiene poseer experiencia en negociacion
analizaremos en primer lugar aquellos estudios donde se han comparado ex-
pertos y noveles en tareas de negociacion, y en segundo lugar |os procesos
cognitivos y conductuales que negociadores expertos y noveles utilizan a
enfrentarse a dichas tareas, a partir de lo cual podremos llegar a algunas
conclusiones.

El equipo de investigacion de la Kellogg en la Nortwestern University
ha realizado varios estudios comparando negociadores expertos y noveles.
En uno de | os estudios participaron 100 estudiantes de psicologia (Thompson,
1990). La diferencia en la experiencia se manipul 6 a partir del nivel de ex-
periencia relativa con respecto a la pareja con la que se negociaba. Los re-
sultados de este trabajo mostraron que existian diferencias entre personas
experimentadas y no experimentadas en el proceso y los resultados de la
negociacion. Asi, los negociadores con experiencia negociaban con mayor
dureza que los noveles, efectuaban demandas més elevadas a la otra parte,
dando menos concesiones a su oponente, y las concesiones que daban los
negociadores con experiencia eran de poco valor parala otra parte.

En otro estudio Murninghan, Babcock, Thompson y Pillutla (1999) uti-
lizaron negociadores de cursos MBA de negociacion. Cada pareja se enfrentd
durante 20 minutos, durante el que debian Ilegar a un acuerdo. Los resulta-
dos de este trabajo demostraron que las personas con mayor experiencia ob-
tuvieron mejores resultados que aquellas sin experiencia, especialmente en
negociaciones distributivas. Por otro lado, también se observd que los ne-
gociadores con experiencia compartieron poca informacion sobre sus pro-
pias preferencias con sus contrincantes, incluso cuando fueron informados
sobre las preferencias del negociador menos experimentado.

Uno de los estudios realizados sobre el rol de la experiencia en la ne-
gociacion utilizando una muestra de profesional es fue disefiado por Neale y
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Northcraft (1986), donde participaron dos grupos diferenciados: 80 nego-
ciadores profesionales y 178 estudiantes. Los autores de este estudio llega-
ron alas siguientes conclusiones: en primer lugar, los negociadores exper-
tos adoptan normas de caracter general cuando afrontan retos que son nue-
vos para ellos; en segundo lugar, los negociadores menos experimentados
son capaces de aprender a negociar integrativamente mas rapidamente que
los negociadores mas experimentados, debido en parte a que éstos suelen
percibir ala negociacién como muy distributiva. En definitiva, y segun este
trabajo, el negociador novel puede conseguir mejores resultados —donde
ambas partes ganen— que el negociador experto, dado que es capaz de apren-
der a negociar integrativamente més rapidamente que |os negociadores ex-
pertos, los cuales cometen determinados sesgos cognitivos, como el consi-
derar la negociacion como un reparto o una situacion de confrontacion ex-
clusivamente distributiva.

En resumen, los estudios, tanto |os realizados con estudiantes como con
profesional es, no aportan resultados consistentes sobre las ventajas de la ex-
periencia en la negociacion. Mientras algunos estudios demuestran que los
negociadores noveles obtienen mejores resultados, otros encuentran que son
los negociadores expertos los que consiguen mejores acuerdos. Una linea
de trabajo mas prometedora que la anterior es comparar cdmo |0s negocia-
dores noveles y expertos entienden la negociacion. En el ambito de la ne-
gociacion se ha estudiado qué teorias ingenuas poseen |os negociadores no-
veles en detrimento de las de los expertos (v.g. Loewenstein y Thompson,
2000). Probablemente |a teoria ingenua mas conocida acerca de la negocia-
cion es el «modelo de pastel fijo». Esta consiste en la creencia de que en la
negociacion se reparte una cantidad fija de valor y de que el propdsito de la
negociacion es dividir dicha cantidad entre las partes. Una implicacién di-
recta de esta teoriaingenua es la asuncién de que las ganancias de una parte
se consiguen a expensas de la otra (Bazerman, Maglioli y Neale, 1985). La
consecuencia es que los negociadores noveles no son capaces de descubrir
el potencial integrativo de la situacion, utilizando comportamientos muy
competitivos y obteniendo resultados de peor calidad.

Del mismo modo, incluso la concepcion de lo que es negociar es dife-
rente en expertosy noveles. O’ Connor y Adams (1999) analizaron los guio-
nes que negociadores expertos e inexpertos tenian sobre la negociacion, de-
mostrando que los negociadores noveles poseen una serie de guiones
cognitivos acerca del proceso y de los resultados de la negociacion. Asi, y
en cuanto al proceso: (&) |os negociadores noveles tienden a asumir que los
intereses de ambas partes son incompatibles, es decir, perciben a la nego-
ciacién como una situacion de interdependencia negativa o de competicion;
(b) en segundo lugar, consideran que la negociacion esta caracterizada por
una serie de acuerdos producidos de forma secuencial, es decir, se negocia
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elemento a elemento y no en bloque, produciendo una serie de acuerdos pun-
tuales sobre los mismos. (c) Por Ultimo, los negociadores noveles creen que
la negociacion es una actividad muy competitiva, donde la utilizacion de la
confrontacion y la agresividad es algo corriente e inexorable. Por Ultimo,
los negociadores noveles y expertos valoran los resultados alcanzados de
formadiferente. Asi, los negociadores novel es consideran como un éxito de
la negociacién €l no llegar a un acuerdo y la intervencién de una tercera
persona en el proceso. Sin embargo, el no llegar a acuerdos es un mal resul-
tado de la negociacion, ya que tiene consecuencias muy adversas sobre la
confianza de las partes y la probabilidad de que en el futuro se obtengan
buenos resultados (O’ Connor y Arnold, 2001; Carnevaley Pruitt, 1993).

En resumen, los estudios analizados nos permiten afirmar que la expe-
riencia es una ventaja para obtener éxito en la negociacion, ya que permite
un andlisis més preciso y menos sesgado de la situacion y del comporta-
miento del adversario y utilizar estrategias y comportamientos més apro-
piados ala situacién. Sin embargo, para que la experiencia genere una apti-
tud suficiente para analizar criticamente la situacion en la que uno se en-
cuentray tomar decisiones pertinentes, es necesario transformar la experien-
cia adquirida en una destreza real, comprendiendo 1o que se ha experimen-
tado, distinguiendo lo que caracteriza a las experiencias fructiferas y las di-
ferencias respecto a las frustradas y desarrollando la comprension concep-
tual del proceso (Pruitt y Rubin, 1986). Asi, si comprendemos los factores
que llevan a éxito, podemos adaptar nuestra experiencia a las situaciones
nuevasy transferir a situaciones similares y a otras personas nuestro cono-
cimiento sobre |o que es de utilidad para obtener un buen resultado.

Ademas, si bien la mayoria de los negociadores experimentados son
eficaces en situaciones muy especificas, cuando el contexto cambia, su ex-
periencia puede convertirse en un obstaculo. Como hemos visto anterior-
mente, el sesgo mas frecuente de |os negociadores expertos es considerar la
negociacion como una confrontacion dura entre las partes, lo cual es nefas-
to cuando la negociacién posee potencia integrativo (Thompson, 1990,
1991). La pericia del negociador es la capacidad para adaptar el propio co-
nocimiento a una amplia variedad de situaciones de negociacion. Los ver-
daderos expertos deben desenvolverse mejor y ser capaces de adaptar sus
estrategias a cada situacion porque comprenden las razones de la eficacia
de ciertas estrategias. Asi, deben tener estrategias suficientemente abstrac-
tas o generales como para poder transferirlas alas diferentes situacionesy a
los distintos escenarios.

Del mismo modo, esta evidencia presenta a los formadores un gran di-
lema. Si el andlisis que los negociadores —tanto noveles como expertos—
hacen de la situacidn a la que se enfrentan esté sesgado, la formacién en
negociacion no deberia consistir sdlo en aprender nuevas ideas, sino que
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deberia basarse en un salto de paradigma, suplantando antiguas teorias por
otras nuevas que permitan un analisis mas adecuado de la realidad.

2. METODOLOGIAEN LA ENSENANZA DE LA NEGOCIACION

El segundo paso para comprender como los formadores se enfrentan al
proceso de ensefianza de la negociacion es analizar las metodologias que se
emplean en los diferentes programas formativos. Para describir qué meto-
dologiasy técnicas se utilizan en la ensefianza de la negociacion en las prin-
cipales universidades del mundo, revisaremos las conclusiones de dos
simposiums realizados sobre este tema en los Ultimos afios. El primero fue
realizado en la Harvard University del 9 a 12 de marzo de 2000, denomi-
nado «Hewlett Conference 2000: Focus on Negotiation Pedagogy». Esta
conferencia permitid reunir a més de cien profesores de negociacion de las
universidades norteamericanas, |os cuales trabajaban en diferentes campos
y ensefiaban en distintas disciplinas. Para enriquecer este simposium se rea-
1iz6 un estudio previo mediante entrevistas, acerca de los métodos y técni-
cas utilizados en |a ensefianza de |a negociacion en los Estados Unidos. Los
resultados de dicho estudio estan disponibles en la pagina web del Progra-
ma de Negociacion de la Harvard Law School (www.pon.harvard.edu), y
las principal es conclusiones de este simposium aparecen en el monogréafico
editado por Sara Cobb en larevista Negotiation Journal en Octubre de 2000.
El segundo simposium se realizo el 14 de noviembre de 2005 en el PON-
IRENE de Cercy en Paris, denominado «New Trends in Negotiation
Teaching: Toward a Transantllantic Network». Las conclusiones de dicho
simposium han ido apareciendo en los articulos que la revista Negotiation
Journal dedica ala ensefianza de la negociacion en alguno de sus nimeros.
Ademas, revisaremos las diferentes ediciones del Annual Conference of the
International Assotiation for Conflict Management (IACM), donde han ido
apareciendo algunos trabajos acerca de la ensefianza de la negociacion, se
han propuesto casos précticos o plataformas y recursos on-line parala for-
macion en este tema. El estudio sistemético realizado por la Harvard
University en el afio 2000 nos permitira extraer las principales conclusio-
nes, las cuales matizaremos a partir de los diferentes trabajos presentados
posteriormente.

El punto de partida del simposium de Harvard fue el andlisis de la en-
sefianza de la negociacién en las cuatro instituciones esenciales donde se
produce: las facultades de derecho (school of laws), las escuelas de nego-
cios (business schools), las facultades de politica publica y planificacion
(public policy and planning), y las escuelas de relaciones internacionales
(international relations).
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La primera conclusion del simposium es la existencia de diferencias y
congruencias en la formacion ofrecida por dichas instituciones. En concre-
to, existe una gran diferencia entre los centros en funcion de dénde se
posicionen en uno de estos aspectos:

1)

2)

3)

4)
5)
6)

7)
8)

9)

Formacion en habilidades vs. competencias analiticas. Mientras al-
gunas facultades potenciaban la adquisicion de competenciasy ha-
bilidades negociadoras, otras buscaban la comprension y el andli-
sis preciso de larealidad.

Ensefianza eminentemente practica vs. razonamiento analitico. Al-
gunos métodos docentes eran totalmente précticos, fundamentados
esencialmente en simulaciones, mientras que otros buscaban lare-
flexién y la discusion.

Andlisis estructural y estratégico vs. gestion de procesos relaciona-
les. Entender el conflicto y la negociacion como un aspecto estra-
tégico o bien como un proceso de solucidn de problemasy de rela-
ciones entre personas.

Uso de Simulaciones vs. estudio de casos.

Multiples marcos de andlisis vs. Unico marco de andlisis.
Negociaciones entre dos partes vs. negociaciones multipartitas. Al-
gunos centros extienden la negociacion a situaciones complejas:
multipartitas, con representantes, etc.

Estudio del género vs. desconsideracién del género.

Cursos que analizan el rol de los agentes (abogados o representan-
tes legales) versus cursos gue no.

Cursos que consideran la emocion y la identidad como procesos,
VEersus cursos que |os consideran como barreras.

Del mismo modo, existen redundancias y similitudes en la formacion
proporcionada en dichas instituciones:

1)
2)
3)

4)

Generalizado uso de simulaciones.

Un vocabulario comun.

Amplio énfasis en la ética en la negociacion, asi como en la ense-
flanza de la negociacién integrativa.

Amplio énfasis en la reflexion. Por gjemplo, todos los profesores
piden alos alumnos que lean articul os cientificos.

En lineas generales, la formacion proporcionada en todas las institu-
ciones dan un gran valor a

1.

Una fuerte Base Conceptual. Ofreciendo a los estudiantes un mar-
co de trabajo para el estudio y andlisis de la negociacion. Propor-
cionando alos estudiantes | os elementos béasicos para negociar: por
gjemplo, distinguir intereses de posiciones, BATNA, anadlizar los
inputs esenciales de la negociacion: técnicos, legales, econdmicos,
y enfatizar los aspectos estructurales, contextuales e individuales
implicados en el proceso negociador-...
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2. Smulaciones y «Debriefings». En todas las instituciones se utili-
zan diferentes modalidades de aprendizaje experiencial, donde los
estudiantes pueden experimentar estrategias y técticas negociado-
ras, reflexionar sobre |os resultados al canzados y comparar los mis-
mos con el curso de accién desarrollado por otros compafieros que
hayan alcanzado resultados completamente diferentes.

3. Reflexion. Creando oportunidades para que |os estudiantes genera-
licen a partir de lasimulacion y los gjercicios realizados.

4. Auto-analisisy evaluacion. En todas las instituciones se da oportu-
nidad alos estudiantes a analizar sus fortalezas y debilidades como
negociadores, mediante el uso de instrumentos de diagnéstico, fa-
cilitando el feedback entre compafierosy escribiendo informes des-
criptivos y analiticos.

Cada uno de los campos tiene particularidades que las distinguen del
resto, por lo cual esinteresante analizarlos por separado. Para ello seguire-
mos el informe elaborado por el Program of Negotiation (PON) denomina-
do Negotiation Pedagogy: A Research Survey of Four Disciplines (2000) y
el trabgjo de Fortrang (2000).

En las Facultades de Derecho, el interés por el desarrollo de habilida-
des de negociacién haido creciendo en los Ultimos afios. La formacion en
todas las instituciones coincide en considerar a letrado mas como un
«solucionador de problemas» que como un abogado «aplicador de leyes».
Aungue tradicionalmente el campo de trabajo estrella para estas facultades
era la negociacion colectiva, actualmente se tiende a proporcionar al
alumnado un marco de trabajo més general sobre la negociacién que pueda
ser utilizado por el alumnado de forma prescriptiva y descriptiva en dife-
rentes campos de trabajo, no sélo en la negociacién colectiva. Del mismo
modo, se intenta abrir el campo de estudio a nuevos fenémenos como las
relaciones internacional es. Una particularidad de estas instituciones es abor-
dar con detalle las relaciones entre clientes y profesional es, en concreto como
detectar necesidades de los clientes, entrevistarlos y aconsegjarlos, asi como
las tensiones y problemas existentes entre |os representantes y representados.

En las Escuelas de Negocio, a igual que en las facultades de derecho,
existe un gran énfasis en la formacion en habilidades préacticas, mas que en
el andlisistedricoy comprensivo de larealidad. Dadalainternacionalizacion
de la economiay los cambios que ello supone en el mundo empresarial, la
negociacion ha pasado a ser un componente esencia del curriculo en estos
centros. Todos los programas utilizan model os multidisciplinares de nego-
ciacién. Tomando como fundamento las negociaciones entre dos partes se
analizan negociaciones complejas con multiples partes y en diferentes mo-
mentos. La formacion proporcionada se fundamenta en la psicologia social
y la psicologia cognitiva (sesgos cognitivos, aspectos motivacionales, prin-
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cipios de justicia, aspectos emocionales, encuadre...), asi como complgji-
dades estructurales (papel de los agentes, mediacion, negociacion intra e
interorganizacional. Muchos curricula han hecho énfasis en el estudio de si-
tuaciones diarias (negociaciones con clientes, negociacionesy resolucion de
disputas internas, negociaciones internacional es, negociaciones entre inver-
sores y gestores...). Existe una orientacién marcadamente conductual en el
proceso formativo, proporcionando una gran atencién a los procesos ocu-
rridos en la mesa de negociacion: la preparacion de la misma, las técticasy
estrategias, €l andlisisy procesamiento de lainformacion... Actualmente hay
un énfasis enorme en las negociaciones interculturales, sobre todo teniendo
en cuenta que entre el 25y el 50% de los estudiantes de las escuelas de
Negocios son extranjeros.

La mayoria de los programas utilizan un amplio abanico de técnicas
pedagdgicas. La herramienta estrella es la simulacion (cara a cara, on-line).
Ademas se utiliza el andlisis de casos, videos de negociaciones reales, pro-
fesionales invitados, vifietas, micro-gjercicios, discusionesy lecturas.

Las Escuelas de Politica Pablicay Planificacion (Planning) estadouni-
denses originalmente eran centros de formacion de arquitectos e ingenie-
ros, aunque afinales de la década de | os sesenta se abrieron a otras discipli-
nas como el derecho, y muy recientemente a mediadores y facilitadores so-
ciales. Laescalay la complejidad de los problemas que deben abordar es-
tos profesionales, asi como las instituciones implicadas en la resolucion de
los mismos hacen a estas escuelas diferentes a las de derecho o a las que
operan en el sector privado. La gestion de capital publico asi como los te-
masy agentes sociales implicados en estos procesos, hacen que estos profe-
sionales deban tratar y trabajar con multitud de departamentos, figuras poli-
ticas, organizaciones no gubernamentales, personas claves de la sociedad
civil y tribunales de justicia. El éxito en el trabajo supone implicar a todas
estas personas en una solucion colectiva. En este contexto, la negociacion
es una forma diferente y alternativa de hacer politica (Susskind y Cruisk-
shank, 1987). Por este motivo, las facultades deben equipar a los estudian-
tes con habilidades para conseguir resultados cooperativos, promocionar la
participacion pablica o gestionar la multiculturalidad.

L os profesores deben abordar esta complejidad estudiando la comuni-
dad como un todo, la propia organizacion y la propia actividad profesional .
Entre las particularidades de la formacion en estas instituciones se encuen-
tra que €l vinculo entre la negociacion y la mediacion es mucho mas estre-
cho que el que perciben los estudiantes de las dos instituciones antes men-
cionadas. Se identifican tres herramientas esenciales en la formacion en es-
tos centros: €l andlisis de casos, las demostracionesy los role-playsy simu-
laciones. El estudio de casos proporciona ejemplos de soluciones a proble-
mas reales, asi como medios en los cuales aplicar |os marcos tedricos apren-
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didos en clase. Las demostraciones presentan a |los estudiantes oportunida-
des para observar las consecuencias de diferentes acciones en negociacio-
nes reales o simuladas. Finalmente |los instructores utilizan simulaciones para
proporcionar alos estudiantes experiencia de primera mano. Las simulacio-
nes son menos importantes en estos centros porque existe el potencial por
parte de los participantes de exagerar |os atributos negativos de los adver-
sarios, y de crear tension en clase (Glavovic, Dukesy Lynott, 1997).

L as escuelas de relaciones internacionales son muy diferentes entre si.
No existe ninglin consenso sobre qué curriculum deben seguir los alumnos,
de forma que cada facultad ofrece un programa formativo diferente al resto.
Esta diversidad aparece también en la ensefianza de la negociacion. La pri-
mera particularidad es el abanico pedagdgico mas amplio que €l ofrecido
por el resto de instituciones, la explicacion reside en que su formacion se
nutre de muchas disciplinas: psicologia, econdmicas, sociologia, ciencias
politicas, politicas publicasy comunicacion. Esta diversidad trae como conse-
cuencia que cada formador aplica su propia disciplina en su formacion,
por ejemplo, los psicdlogos sociales ensefian de forma diferente a los
cientificos de la politica, centrdndose en diferentes aspectos tedricos y
practicos.

Laformacion en estas instituciones enfatiza | os aspectos contextuales,
es decir, la comprension e identificacion de la esencia del conflicto, las cir-
cunstancias econdmicas y politicas donde aparece €l mismo, la valoracion
de las partesy sus historias personales. Los profesores intentan ayudar a los
alumnos a que identifiquen y seleccionen el nivel de andlisis més apropiado
a cada situacion analizada.

Todos los profesores utilizan simulaciones pero con un caracter muy
diferente al de |as escuelas de negocio, en primer lugar las simulaciones no
consisten en juegos de negociacion, sino mas bien juego de roles sobre dis-
putas reales. En segundo lugar, las simulaciones no buscan el desarrollo de
habilidades, sino la comprensién del caso. Practicamente la totalidad de pro-
fesores entrevistados en el estudio consideraron que la formacién que pro-
porcionan no esta orientada a desarrollo de habilidades. La formacién no
esta pensada para entrenar ni para que los alumnos experimenten situacio-
nes, sino para proporcionar un andlisis conceptual de la situacion.

2.1. Conclusiones pedagdgicas sobre la ensefianza en estas facultades

Una vez analizadas con cierto detalle cada una de dichas instituciones,
podemos revisar las metodologias utilizadas por las mismas para la ense-
flanza, en concreto si existen consistencias e inconsistencias sustantivas en
cada una de dichas instituciones. La Tabla 1 sirve como ejemplo. Como po-
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demos observar las simulaciones son ampliamente utilizadas en todas las
instituciones, seguidas de las lecturas de revistas cientificas. El andlisis de
casos es propio de las facultades de Politicas y de las escuelas de Relacio-
nes Internacionales, siendo su uso minoritario en las Escuelas de Negocio o
de Derecho. Las herramientas de autodiagnostico son propias de las escue-
las de negocio y de las facultades de derecho. No se usan en Politicas y de
forma muy marginal en las Escuelas de Relaciones Internacionales. Como
podemos ver las lecturas précticas y tedricas son igualmente empleadas en
las diferentes instituciones. La principal conclusién es que los formadores
confian en las simulaciones como la herramienta esencial para la forma-
cion de los negociadores.

TABLA 1
TIPO DE TECNICASUTILIZADASEN LOS CENTROS FORMATIVOS
SOBRE NEGOCIACION

Tipo de Experiencial Autoreflexivo Andlitico-conceptual
Aprendizaje
Précticas | Simulaciones  Revistas Auto- Andlisis Lecturas | Lecturas
en diagndstico | de casos précticas | tedricas
Empresas
Derecho 1 4 4 2 1 2 2
Esc.
Negocios 1 4 3 2 2 2 1
Politicas 4 4 4 2 2
Relaciones
Internacion. 4 2 1 3 1 2

Nota: El nivel de uso estd marcado de 1 a4 siendo cuatro el maximo nivel de utilizacién de la
técnica. Adaptado de Fortgang (2000)

En las Universidades Europeas con programas especificos sobre Reso-
lucion de Conflictos y Negociacion, la situacién es précticamente similar a
laofrecida por las universidades norteamericanas. Por gemplo en el Institute
for Research and Education on Negotiation in Europe (IRENE), pertene-
ciente ala ESSEC BUSINESS SCHOOL en Paris, la dinamica en la ense-
flanza de la negociacion sigue tres principios «decir, mostrar y hacer»
(Lempereur, 1998). Los profesores exponen alos estudiantes | as teorias mas
relevantes para mejorar el conocimiento y las habilidades analiticas sobre
la negociacion, tratan de modelar dichas conductas en clase con su propio
comportamiento como profesores, de forma que los estudiantes |os vean en
practica, y por ultimo solicitan alos estudiantes que se impliquen en simu-
laciones, y reflexionen sobre su comportamiento en las mismas. El propési-
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to de esta formacion en tres pasos es romper el puente entre las teorias acerca
delanegociaciony la préactica

Al igual que en la mayoria de las escuelas de negocio norteamericanas
el proceso formativo es inductivo, es decir, se suele comenzar con simula-
ciones para que los estudiantes experimenten libremente las situaciones a
las que se enfrentan de forma lo mas real posible. Los resultados de la si-
mulacion permiten compararlos con los de los compafieros y analizar con
detenimiento los comportamientos y estrategias utilizadas para al canzarlos.
Por ultimo, el profesor proporciona informacién tedrica acerca de 1os mo-
delosy variables implicadas en las simulaciones (Lempereur, 2001).

Las Universidades de Sevilla (2003) y Huelva (2006) han desarrollado
postgrados sobre Negociacion Colectiva y Resolucion de Conflictos Labo-
rales en colaboracion con el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.
Ambos postgrados estaban destinados a la formacion de mediadores profe-
sionales del Servicio Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales
de Andalucia (SERCLA) y a negociadores de los dos sindicatos mayorita-
rios (UGT-A y CCOO-A). Laformacion en dichos postgrados se ha centra-
do en lanegociacion colectivay ha versado sobre tres pilares: 1a economia,
€l derecho del trabajo y la psicologia social. Cada una de estas disciplinas
ha seguido un planteamiento pedagdgico diferenciado. Mientras que los pro-
fesores de derecho, y en menor grado, de economia, han utilizado lecturas
y estudios de caso, buscando esencialmente la comprension y el andlisis de
larealidad, los profesores de psicologia socia han utilizado simulacionesy
micro-casos, para formar en competencias y habilidades negociadoras.

Las mejores escuelas de negocio europeas (Instituto de Empresa,
ESADE, ESIC, LSE...) siguen planteamientos pedagdgicos similares a las
Bussiness School americanas, con las que incluso algunas de ellas tienen
convenios en vigor o importan profesorado.

Como se desprende si analizamos entre lineas el curriculum formativo
sobre la negociacion en las diferentes instituciones, todos los centros se han
enfrentado a los mismos dilemas. El primero es si desarrollar habilidades
précticas en los negociadores o bien proporcionar al alumnado un marco
intelectual més analitico, y el segundo si la formacion proporcionada debe
estar basada en principios €éticos o bien ser mas instrumental. Como he-
mos observado, las facultades de derecho y las escuelas de negocio han op-
tado por €l desarrollo de habilidades mientras que las escuelas de politica
publicay relaciones internacionales han preferido proporcionar alos alum-
nos competencias mas analiticas. En cuanto a segundo dilema, en todos los
centros se extrae que la formacion esta basada en los principios éticos que
subyacen a la negociacion integrativa: comprender las necesidades del ad-
versario, buscar acuerdos donde todos ganen, ayudarle a defender |os acuer-
dos ante los representados... Incluso, el énfasis en los aspectos éticos apa-
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rece de una u otra forma en todos los manual es actuales, de forma més ex-
plicitay recurrente, como en los textos de Roy Lewicky (2003) o insertaen
otros temas mas amplios como en el texto de Leigh Thompson (2006).

Como hemos visto, todos los docentes estén de acuerdo que €l apren-
dizaje experiencial y reflexivo, principalmente mediante role-plays, es la
herramienta clave y esencial de un programa efectivo sobre negociacién
(Fortgang, Subramanian, y Wheeler, 2000). El aprendizaje experiencial es
definido como un aprendizaje en el cua «la experiencia es seguida de la
reflexion, conduciendo a una vision alterada de dicha experiencia» (Susskind
y Coburn 2000, p. 308). Para Susskind y Coburn (2000), las simulaciones
utilizadas en la ensefianza de la negociacion se fundamentan en dicho apren-
dizaje experiencial. Paratratar de ayudar alos estudiantes a adquirir las com-
petencias necesarias para la negociacion, muchos profesores recomiendan a
los estudiantes reflexionar sobre sus propias experiencias de negociacion y
a convertir dichas experiencias en objeto de andlisis (Lewicki, Saunders y
Minton, 1999). L os estudiantes deben, por ejemplo, analizar su papel en las
simulaciones realizadas durante el proceso formativo, identificar las estra-
tegias negociadoras utilizadas por un modelo en una sesion de video, o re-
flexionar sobre sus propias negociaciones en la vida diaria. El fundamento
de este tipo de précticas es ayudar a los alumnos a que adquieran un pensa-
miento simbdlico sobre el propio proceso negociador, €l cua es necesario
para adquirir las competencias necesarias para el gjercicio profesional.

Mediante el aprendizaje experiencial es posible superar los sesgos ini-
ciales de los negociadores, convertir la experiencia en negociacion en des-
trezas concretas y adquirir confianza. Loewenstein y Thompson (2000) re-
sumen en tres los pasos que da el profesorado para ensefiar mediante simu-
laciones, de forma que superen los sesgos iniciales que poseen como nego-
ciadores noveles:

1. Ensefiar haciendo. Proporcionar al alumnado una actividad real, que
permita confrontar alos negociadores noveles con sus teorias inge-
nuas sobre la negociacion

2. Proporcionar feedback. Informar a los estudiantes acerca de como
han realizado su trabajo en la simulacion, especialmente ayudan-
dolos a identificar cuales son los sesgos y errores que han cometi-
do relacionados con sus ideas de partida acerca de la negociacion.

3. Ofrecer explicaciones sobre los model os que subyacen a los resul-
tados alcanzados, e interpretaciones alternativas y cursos de accién
atener en cuenta para obtener mejores resultados.

Mediante el aprendizaje experiencial, ademas, es posible adiestrar en
competencias muy complejas como la gestion de las emociones. Por gjem-
plo, Shapiro (2006) sugiere diferentes estrategias para integrar la gestion de
las emociones en los programas de ensefianza de la negociacion

[T (11 ||



196 Francisco J. Medina / Lourdes Munduate / Roberto Martinez-Pecino

e Laprimeraestrategiaes analizar las claves emocionales en sus pro-
pias vidas. En su programa de negociacion en Harvard pide a los
estudiantes que observen los elementos emocionales en sus vidas
fueradelaclase.

e Lasegunda estrategia es el analisis de videos. La utilizacion de vi-
deos es una de las formas mas efectivas de ensefiar a los estudian-
tes laimportancia de las emociones. El profesor puede seleccionar
videos donde aparezcan las emociones que se deseen estudiar y re-
flexionar sobre las emociones que aparezcan en el mismo. Como
aparecen, por qué, qué recomendaciones podemos hacer para
incentivar las emociones positivas, y parareducir las negativas.

e Laterceraestrategiaes utilizar unasimulacion. Unavez que los es-
tudiantes comprenden |os elementos clave, pueden utilizarlos mien-
tras negocian en una situacién controlada. En esta situacion los
alumnos deben reflexionar acerca de [os asuntos sustantivos del con-
flicto, asi como de los aspectos relacionales y emocionales. Si el
negociador es un duro oponente, las emociones aparecen de forma
ineludible.

Este aprendizaje también se emplea para formar en cursos avanzados
sobre negociacion multipartita. Susskind, Mnookin, Rozdeiczer y Fuller
(2005) proponen un proceso formativo en tres partes. La primera parte con-
siste en recordar los elementos esenciales de la negociacion entre dos par-
tes, la segunda parte consiste en desarrollar un marco tedrico analitico acer-
ca de como preparar y conducir negociaciones multipartitas, profundizando
en los elementos mas relevantes de la negociacion. En la tercera parte del
curso, los estudiantes deberan analizar y revisar las propuestas tedricas es-
tudiadas y aplicar dicho marco a la complejidad de situaciones de la vida
real, utilizando una mezcla de casos practicos y simulaciones.

3. LA TRANSFERENCIA DE CONOCIMIENTOS. DEL AULA AL
TRABAJO

Laclave delaformacion es preparar alos estudiantes pararesolver pro-
blemas reales. Dado que el contexto laboral a que se enfrentaran los alum-
nos es sustancialmente diferente al que se encuentran en las aulas, es asu-
mido de forma explicita que el alumnado seré capaz de transferir los cono-
cimientos alcanzados en el aulaal futuro contexto laboral. Sin embargo, tanto
nuestra experiencia préctica como docente, asi como la investigacion reali-
zada al respecto, confirman que esta transferencia no se suele producir, y
que las diferencias entre el contexto de aprendizaje y el contexto donde se
debe aplicar el mismo disminuyen la probabilidad de transferencia de los
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conocimientos (Gentner, Rattermann y Forbus, 1993). Para profundizar en
como romper esa barrera, € equipo de investigacion dirigido por Leight
Thompson en la Kellogg Bussiness School de Chicago, ha realizado dife-
rentes estudios sobre este tema (Gillespie, Loewenstein, Thompson, y
Gentner, 1999; Loewenstein, Thompson, y Gentner, 1999; Thompson,
Gentner y Loewenstein 2000). Revisaremos esta investigacion a partir dela
que se pueden extraer algunas conclusiones generales.

Latransferencia esla habilidad de aplicar un concepto o una estrategia
concreta—Ios cuales se han aprendido en una situacion determinada—, para
resolver un problema en una situacion diferente. Gillespie et al. (1999) dis-
tinguen entre transferencia superficial y transferencia profunda, la primera
ocurre cuando se transfiere el conocimiento a una situaci én superficialmen-
te similar, la transferencia profunda ocurre cuando el alumnado transfiere
el conocimiento a una situacion que tiene caracteristicas coincidentes con
la del contexto de aprendizaje, aunque superficialmente no se parezcan en
nada. En muchas situaciones (como la negociacion), es deseable para los
discentes aplicar soluciones a contextos que tienen similitudes, aunque no
sean superficialmente idénticos. Por gjemplo, las bases para conseguir una
negociacion integrativa: como detectar |as necesidades del adversario, como
incrementar «el pastel», es decir el conjunto de recursos disponibles para el
reparto, puede ser aplicable a una transaccion entre clientes y proveedores,
aunadisputa, a una negociacion internacional, 0 aun problemaintercultural,
aunque las situaciones sean superficialmente diferentes.

Desgraciadamente, el proceso de transferencia profunda es mucho mas
complejo. Laresolucion de un problema complejo raramente mejora la pro-
babilidad de que se resuelva un segundo problema en un contexto diferente.
La razdn es que las personas no reconocemos las similitudes entre ambos
problemas (Reeves y Weisberg, 1994). Los resultados de diferentes investi-
gaciones muestran una clara disociacion entre |o que es mas accesible a nues-
tramemoria (lasimilitud entre contextos) y lo Util parael razonamiento (los
principios subyacentes). Fallamos en recordar |o que es verdaderamente Util
pararesolver |os nuevos problemas (Forbus, Gentner y Law, 1995). La cues-
tién clave es como conseguir la transferencia profunda, es decir la aplica-
cion de los principios subyacentes a una determinada situacion de aprendi-
zaje, a un contexto totalmente nuevo. Thompson y colaboradoras han de-
mostrado que el razonamiento anal6gico es la mejor estrategia para conse-
guir este proceso.

Laclave del razonamiento anal égico es la de-construccion del conoci-
miento, es decir crear un esquema de solucion de problemas, totalmente li-
bre de caracteristicas contextuales, de forma que sea més transportable y
aplicable a nuevas situaciones. El razonamiento analdgico es un eficiente
mecanismo para conseguir la de-construccion. Se refiere esencialmente a
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obtener la abstraccién basandose en los rasgos comunes mediante la com-
paracion de dos o0 mas ejempl os (L oewenstein, Thompson y Gentner, 2000).
Comparando diferentes ejemplos, es posible descubrir los elementos clave
y abstraer los principios béasicos (Gentner y Markman, 1997). Simplemente
analizando |os elementos que comparten varias situaciones que tienen ca-
racteristicas superficiales totalmente distintas, |os discentes pueden abstraer
su estructurarelacional libre de informacion contextual irrelevante. Las com-
paraciones permiten que los discentes distingan la informacion irrelevante
delarelevante.

Lavalidez de este principio fue puesta a prueba en diferentes estudios.
Thompson, Loewenstein y Gentner (2000) encontraron que el estudio me-
diante comparaciones permitia abstraer los principios basicos de la nego-
ciacion, en mayor medida que los consgjos, explicaciones o |os estudios caso
acaso, y aplicarlos de forma més efectiva cuando ha transcurrido un tiem-
po desde el entrenamiento.

En resumen, el uso de las simulaciones en diferentes contextos, y la
reflexion sobre los mismos, permite que el alumnado adquiera los princi-
pios basicos de la negociacion que posteriormente sean aplicables a las si-

tuaciones reales a las que tengan que enfrentarse.
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NEGOCIACION COLECTIVAY CONFLICTO

Universidad de Almeria

LA LEGITIMACION EMPRESARIAL
EN LOSCONVENIOSCOLECTIVOS SECTORIALES

Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de junio de 2006

MARIA DEL MAR Ruiz CasTILLO!

SUPUESTO DE HECHO: La STS de 20 de junio de 20062 tiene su
origen en laimpugnacion del Primer Acuerdo Laboral Estatal del Sector de
Supermercados, Superservicios, y Distribuidores mayoristas de alimentacion,
rubricado, segun el Actafinal, el 23 de marzo de 2003 y con Resolucion de
la Direcciéon General de Trabajo de 4 de julio de 2003, ordenando la ins-
cripcién y publicacion del Acuerdo Laboral. Finalmente publicado en BOE
de 11 dejulio de 2003.

La Asociacion de Cadenas Espafolas de Supermercados (ACES) y la
Federacion Nacional de Asociaciones Detallistas de Alimentacion
(FENEDA), presentan sendas demandas de impugnacién de convenio co-
lectivo, solicitando la nulidad del citado acuerdo sectorial, por estimar que
lesiona lalegalidad vigente y el interés de tercero, en este caso de las cita-
das asociaciones patronales demandantes. En la parte demandada, |os fir-
mantes del convenio nacional: la Federacion de Comercio, Hosteleriay Tu-
rismo de CC.0O., la Federacién Estatal de Trabajadores de Comercio,
Hosteleria-turismo y Juego de UGT y la Asociacion Espafiola de Distribui-
dores, Autoserviciosy Supermercados (ASEDAS) y el Ministerio Fiscal.

1 ProfesoraT.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
2 Rec. Nim. 189/2004; RJ 2006\3428. Ponente: de Castro Fernandez, L.F.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pags. 203-222.
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La relacion de hechos probados nos describe una concurrencia de ini-
ciativas negociadoras (en la que no entran las decisiones judiciales) que ter-
mina con la publicacién del primer convenio colectivo suscrito, que es €l
que se impugna por insuficiencia de representatividad de las organizacio-
nes patronales firmantes. La validez del Acuerdo laboral revisada a la luz
de las reglas legales sobre legitimacion negocial se convierte en el objeto
unico del litigio3.

LaAudiencia Nacional, en sentenciade 5 de octubre de 2004 4, declara
que el citado convenio carece de valor estatutario y restringe su eficacia
obligacional alos firmantes. Contra la citada SAN se interpone recurso de
casacion, que viene aresolver la sentencia que agui comentamos.

RESUMEN: El TS vuelve una vez més sobre el tema de la controver-
tida acreditacion y prueba de la representatividad empresarial, como presu-
puesto de la legitimacion negociadora, en los convenios de ambito superior
ala empresa. El TS confirma en esta sentencia su doctrina anterior. La
indisponibilidad es absoluta cuando se trata de las reglas legales sobre la
legitimacion empresarial en el &mbito de la negociacion colectiva; también
existe pronunciamiento en este fallo para afirmar la naturaleza, igualmente
indisponible, de las normas procedimentales de la negociacion estatutaria;
sereafirmalatesis, de elaboracion jurisprudencial, sobre la presuncion iuris
tantum de legitimacion y los términos de la carga de la prueba en contrario;
y €l Tribunal termina por reconducir el litigio a una cuestion meramente pro-
batoria que ya habia resuelto la Audiencia Nacional. Lo que concluye con
una confirmacion de los términos de la sentenciaimpugnada, de nulidad del
convenio estatutario suscrito y publicado, al no haberse respetado «el prin-
cipio de correspondencia entre representatividad empresarial y ambito de
negoci acionx.

3 Segun laAN, la decision sobre esta cuestion planteada hace que huelgue toda consi-
deracion en torno a la ineficacia de preceptos concretos; la delimitacion «ad hoc» artificiosa
del &mbito de negociacion; la alteracion, una vez iniciada la negociacion, del ambito de apli-
cacion (lo que podria alterar, a su vez, lalegitimacion inicial de los interlocutores sociales); la
mutacion de un convenio colectivo por un acuerdo marco laboral, con expresa prohibicion de
concurrencia de otras unidades negociales (Fund. Der. Cuarto, SAN de 5 de octubre de 2004).
La solucion negativa del debate sobre la validez del acuerdo suscrito se convierte en un trami-
te previo que igualmente hace innecesario pronunciarse sobre la concurrencia negociadora y
otras cuestiones, como la libertad de eleccidn de las unidades de negociacion, el derecho ala
negociacion colectivay lalibertad sindical.

4 Procedimientos acumulados 74 y 11/2004. AS 2004\3428. Ponente: Alonso-Misol, E.
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1. ALGUNAS CONTRADICCIONES DEL MODELO NORMATIVI-
ZADO DE NEGOCIACION COLECTIVA

Desde la inauguracion del modelo constitucional de relaciones labora-
les la doctrina laboralista coincide a la hora de criticar la decisiva interven-
cion legidlativa, de un protagonismo abusivo, en la configuracion heteronoma
del modelo de negociacion colectiva. Bien sea para propiciar el proceso de
flexibilizacion del Derecho del Trabajo, haciendo llegar la norma conven-
cional a donde aln no alcanza la desregulacion legislativa; bien sea para
intentar frenar las nuevas funciones de gestion empresarial del convenio, la
critica culpabiliza la intervencion heteronoma como factor de desequilibrio
eincompatible en un campo en el que la autonomia colectivaes el principio
informador. El origen de esta tradicion legal probablemente no sea Unico,
pero es seguro que contribuye la herencia de un pasado caracterizado por la
«administrativizacion» de un derecho del trabajo amputado de su parcela
sindical o colectiva'y un poder politico democrético invariablemente deci-
dido a institucionalizar lo sindical y a convertir el convenio en un instru-
mento «cuasi legal» que amplialas herramientas de intervencion del ejecu-
tivo en €l terreno de la desregulacion de las relaciones laborales sin coste
politico alguno y con unatremenda garantia de paz social.

El precio es bien conocido y por todos asumido. El contenido esencial
de los derechos constitucionales de indole colectiva funciona, mas que de
ningln otro modo, como garantia de la intervencién legislativa, discrecio-
nal y diversificadora, a la que no se oponen més limites que los derivados
de ese estricto contenido esencial. Lafaz actual del derecho de libertad sin-
dical, toda |la estable teorizacién sobre su contenido esencial y el contenido
adicional ®, nos nuestra una situacion legal completamente alejada del plu-
ralismo sindical (como podria esperarse de laformulacién constitucional) y

5 Que, por cierto, utilizamal la STS, de 20 de junio de 2006 que aqui comentamos, al
referirse a derecho a la negociacion colectiva como parte del «contenido adicional del dere-
cho de libertad sindical». Fund. Der. 2, 2.° parr.
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solidamente asentada sobre |a respresentatividad como criterio de discrimi-
nacion aceptado y aceptable en todo lo relativo alalibertad sindical ©.

En lo que se refiere a derecho a la negociacion colectiva, alin hemos
Ilegado més lgjos. El incisivo protagonismo legislativo ala hora de atribuir
€l derecho (eligiendo con precision a los sujetos), de configurar el proceso
de negociacion, de definir la naturaleza y efectos del convenio, sin freno
por parte del TC (que invariablemente hafallado sobre la constitucionalidad
de las distintas opciones legislativas), ha desembocado en el vaciamiento
del contenido esencial del derecho a la negociacion colectiva. Desde hace
afos todos hemos convenido en sustituir el derecho constitucional ala ne-
gociacion colectiva, por una «garantia institucional de la negociacién co-
lectiva» 7; que es algo asi, en la préctica, como desconstitucionalizar el de-
recho; o dicho en otros términos, admitir que sea el legislador el que en cada
momento defina el contenido esencial de ese derecho. Habiendo teniendo
cabida en la férmula constitucional todas las opciones elegidas hasta ahora
por el legislador ordinario.

En este proceso se ha hecho necesario salvar algunos escollos impor-
tantes. Basicamente, como fundamentar y justificar el tratamiento en condi-
ciones de igualdad que deriva de las formulaciones constitucionales en ma-
teriade libertad sindical y de derecho ala negociacién colectiva, con la op-
cion legislativa de institucionalizar (privilegiar) la actuacion sindical y ne-
gociadora de sélo determinados sujetos sindicales. En ambos casos, la via
elegida ha sido la de desdoblar el modelo constitucional. Manteniendo, por
una parte, un modelo general, aplicable en términos de igualdad y relegado
ala condicién de mera libertad (libertad de sindicacion y libertad de nego-
ciacion); y, por otra parte, admitiendo la constitucionalidad de un modelo
legal basado en la promocién de sdlo determinados sujetos sindicales (los
mas representativos) y de sdlo un modelo de negociacién y convenio (los
Ilamados estatutarios). Siendo ésta una opcion discutible, el verdadero pro-
blema esta, sin embargo, en que la promocion en el modelo legal (sdlo de
algunos sujetos sindicales y slo de determinado modelo de negociacion y
convenio) vaméas alla de atribuir un mero plus de actividad o de derechos a
los elegidos y se concreta en una reserva de competencias ampliadas (si nos
referimos alos sujetos) o de jerarquia (si nos referimos a convenio) que no
encuentra refrendo en el texto constitucional y que termina por desdibujar,

6 Sobre los beneficios de la evolucién del modelo sindical hacia una progresivay ac-
tualmente consolidada institucionalizacion: Cruz VILLALON, J., «Larepresentatividad sindical
y empresarial en lasrelaciones laboralesy en el sistema politico espafiol». RL, 2005, T |, espec.
pags. 160y ss.

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, «La negociacion colectiva como derecho de li-
bertad y como garantiainstitucional». RL, 1992, T. |. STC. 208/1993, de 28 de junio.
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o simplemente limitar, el contenido esencial de uno de los modelos consti-
tucionales (El del art. 37.1 CE) con respecto a otro (el desarrollado por el
legislador). La mayor representatividad de las organizaciones sindicales y
la eficacia general del convenio (su valor «cuasi legal») son las formulas
maégicas para solventar cualquier duda de constitucionalidad y legitimar el
model o de derecho sindical actualmente vigente.

En este panorama se inscribe la decision del TS que agui comentamos.
¢Qué sujetos del lado empresarial estén legitimados para negociar conve-
nios colectivos estatutarios? y ¢qué efectos provoca sobre la negociacion y
el convenio la ausencia de legitimacion? Un tema sabido y en el que la li-
nea jurisprudencial aparece consolidada. Lo més relevante de este fallo sea
quizas los efectos que despliegalaincertidumbre real sobrelapruebay acre-
ditacion de la representatividad del lado empresarial en los convenios sec-
toriales. Un tema histérico, el flanco méas débil del modelo legal de nego-
ciacion®, que el legislador alin no ha decidido solventar y que queda en ma-
nos de una jurisprudencia vacilante que ha terminado por modificar algunas
de las pautas legales. No en todos |os temas, por consiguiente, se demuestra
el mismo interés legal por garantizar las exigencias formales y materiales
gue supone la configuracion del convenio colectivo como un instrumento
normativo de eficacia general. Precisamente la razon que ampara, tedrica-
mente, una intervencion legislativa tan decisoria en un ambito reservado a
la autonomia colectiva.

2. LOS CRITERIOS LEGALES SOBRE LA LEGITIMACION EM-
PRESARIAL EN LA NEGOCIACION COLECTIVA SUPRAEM-
PRESARIAL

Es sabido que, a igual que en latramitacidn y aprobacion de los textos
legales se requiere acreditacion de la representacion gque se ostenta, el con-
venio colectivo a que se dotaal igual que a aquéllos de natural eza normati-
vay, por consiguiente, de eficacia general, precisa una minima correspon-
dencia entre la representatividad que se ostenta 'y el ambito al que sevaa
aplicar el convenio, lo que el legislador garantiza a través de la definicion
de la legitimacion (arts. 87, 88 y 89 ET). El modelo legal esta basado en
tres principios de ordenacion: de representatividad, de mayorias, de propor-
cionalidad ®. Recuerda el TS, en esta sentencia de 20 de junio de 2006, que

8 Denunciado por numerosas sentencias. SoLANS LATRE, M.A., El gjercicio de la legiti-
macion para negociar convenios colectivos. Ed. MTAS. Madrid, 2004, pag. 175.

9 MERINO SEGOVIA, A., La Legitimacion para negociar convenios colectivos de eficacia
general. Ed. Bomarzo. Albacete, 2005, pag. 10.
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es criterio de la Sala de lo Socia, afirmar que la «legitimacién para nego-
ciar convenios colectivos estatutarios y la representatividad justificativa de
tal regulacién vienen reguladasen el ET y en laLOLS en forma de derecho
necesario, de forma que ni tan siquiera cabria su regulacion en el propio
convenio colectivo, que en su caso habria de calificarse de nulasi contraria
aaquellos preceptos o intitil si los reitera» 1°.

Y conocemos también que el legislador ordinario ha decidido no utili-
zar criterios idénticos para medir la representatividad sindical y empresa-
rial 1, o para definir los grados de la representatividad, como tampoco lo
ha hecho para precisar las legitimaciones respectivas (basadas en la
representatividad) en el &mbito de la negociacion estatutaria. Ni laformula
constitucional ni la interpretacion que se ha hecho de la misma, con agu-
nas vacilaciones, han identificado el asociacionismo empresarial y laliber-
tad sindical 12, por lo que quedan plenamente justificadas |as diferencias de
tratamiento entre organizaciones patronales y sindicatos y la posible utili-
zacion de criterios diferentes para medir o calificar una y otra represen-
tatividad.

Sin embargo, no es nuevo en nuestra doctrina ni en nuestra jurispru-
dencia el asentimiento unanime a relevante papel que el texto constitucio-
nal otorga alas asociaciones empresariales, si quiera sea como interlocutoras
de las organizaciones sindicales. El fundamental art. 7, pero también el art.

10 Fund. Der. ler. parr.

11 Lacriticadoctrina frecuente apuntaal abandono de lainstitucion de la mayor represen-
tatividad empresarial por parte del legislador, frente a la articulacion de un régimen juridico
completo de la mayor representatividad sindical, que define la posicion juridica del sindicato.
El legislador, en el primer caso, se ha limitado a cubrir algunos aspectos de |a representacion
empresarial mediante preceptos dispersos y aislados, como son la Disp. Adic. 6.2y los precep-
tos reguladores de lalegitimacion empresarial paralanegociacion. Una critica completa: CAIROS
BARRETO, D.M., «La representatividad y la mayor representatividad de las Asociaciones Em-
presariales». REDT, 2003, nim. 18, pags. 589y ss.

12 Hay que esperar ala STC 52/1992, de 8 de abril, para que el TC resuelva el margen
deincertidumbre en el que permanecia el derecho de asociacién empresarial, entendido en oca-
siones como manifestacion de la libertad de sindicacion (que es lo que sucede en los conve-
nios internacional es que tenemos suscritos, en lareferencialegisiativa de la Disp. Derog. dela
LOLS 'y en algunos fallos anteriores del propio TC). A partir de la STC 52/1992, aunque €l
planteamiento ya se habia realizado con anterioridad en el auto 113/1984, de 22 de febrero, €l
TC insiste en que el de libertad sindical es un derecho predicable en exclusiva de los trabaja-
dores y sus organizaciones, sin que pueda incluirse en el mismo el asociacionismo empresa-
rial, que es una manifestacion més del genérico derecho de asociacion del art. 22 CE. En fallos
posteriores se atenlian las consecuencias de esta tajante diferenciacion cuando se admite que
el legislador establezca un tratamiento simétrico. CAsas BAAMONDE, M.E., «Las asociaciones
empresariales, su exclusion del derecho de libertad sindical y su representatividad. Los dife-
rentes sistemas de medicion de larepresentatividad empresarial y sindical». REDT, 1993, nim.
58, pégs. 237-242.
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37y €l propio art. 28 CE son el soporte de ese protagonismo empresarial en
el &mbito de las relaciones laborales 3. No podia ser de otra manera, desde
el primer momento, por tanto, nuestro TC aval6 la homologacion de la ac-
tuacion de asociaciones empresariales y sindicales, tal como vienen esta-
bleciéndolo las sucesivas intervenciones legales. Asi sucedié con la revi-
sion de constitucionalidad de la Disposicion Adicional 6.2 ET %4, tras lare-
forma de 1984. La regulacion de dicha Disposicion venia a «homologar»
(que no aidentificar los criterios) «la representacién de las asociaciones
empresariales a los sindicatos, confiriendo a aquéllas algunas de las facul-
tades de accion de éstos precisas para la configuracion y el desarrollo del
sistema de rel aciones laboral es seguin la | 6gica de la contraposicion de inte-
reses y de su defensa a través de medios de negociacién y confrontacion o
conflicto entre los grupos antagénicos» 1°. L as decisiones sobre la constitu-
cionalidad de la mayor representatividad y la capacidad ampliada, aunque
referidas en su inmensa mayoria a las organizaciones sindicales, donde la
competencia (y por tanto lalitigiosidad) es mayor 16, han terminado desple-
gando sus efectos sobre las asociaciones empresariales, siendo consecuen-

13 CaIROs BARRETO, D.M., «Larepresentatividad...», Cit., pag. 584.

STC 3/1981, de 2 de febrero, que de pasada cita la «relevancia constitucional de la aso-
ciaciones empresariales»; STC 75/1992, de 14 de mayo; STC 57/1989, de 16 de marzo.

Unaopcion clara del TC desde los primeros momentos que confirma la negativa a admi-
tir que laespecial y singular «relevancia constitucional» de |as asociaciones empresariales sea
extensible a «otros entes asoci ativos representativos de intereses profesionales y econémicos»
también amparados en el genérico derecho constitucional de asociacién pero con los que se
mantienen diferencias sustanciales. Casas BAamonDE, M.E., «Las asociaciones empresaria-
les...», cit., pag. 230. Cita de la jurisprudencia constitucional: CAIROs BARRETO, D.M., «La
representatividad...», cit., pags. 588-589.

Sobre el concepto de asociacion empresarial a que se refieren las normas sobre legiti-
macion del ET: solo las asociaciones constituidas al amparo de laLAS de 1977, no las acogi-
das al régimen general de asociaciones; tampoco |as coaliciones de asociaciones; ni las empre-
sas individuales; no bastando |a representacion atribuida de forma expresa, sino la afiliacion a
laasociacion; vid. SoLANs LATRE, M.A., El gercicio delalegitimacion..., pags. 172-175; ESTEVE
SEGARRA, A., Las Asociaciones empresariales: régimen juridico y representatividad. Ed.
Thomson-Aranzadi. Navarra, 2003, pags. 50y ss.y 62y ss.

14 Referida alamayor representatividad de las asociaciones empresariales a efectos de
participacion institucional y de cesion de bienes inmuebles.

15 Casas BAAMONDE, M.E., «Las asociaciones empresariales..., cit., pags. 229-231.

16 Mas ala del elemento estrictamente juridico, se ha sefialado que existen otras claves
propias del asociacionismo empresarial més influyentes ala hora de determinar la menor aten-
cion al fendmeno del asociacionismo empresarial: |a fuerte tendencia hacia la unidad organiza-
tiva con muy escasa disparidad de intereses en su seno; unamas féacil estructuracién organizativa,
a tratarse de entidades que agrupan a un menor nimero de sujetos; ausencia de elementos
ideol 6gicos de contraste en |a defensa de |os intereses internos de las respectivas organizacio-
nes empresariales. Asi |o apunta CRuz VILLALON, J., «Larepresentatividad sindical y empresa-
rial...», cit., pags. 182-183.
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cia del tratamiento homologado que las asociaciones de ambos bandos han
recibido del legislador y que han sido avaladas por ladoctrinadel TC Y.

Tras este primer paso hay una segunda sentencia decisiva, la STC 52/
1992, de 8 de abril. Aqui el TC «no cuestiond la legitimidad constitucional
del sistema legal de mayor representatividad empresarial ni de sus benefi-
cios»; por el contrario, ademéas de convalidar la diferencia de tratamiento
con las organizaciones sindicales (remitiendo la regul acion de la representati-
vidad empresarial a un mero problema de legalidad ordinaria) 18, «estable-
ci6 el fundamento o base constitucional de los derechos de libre organiza-
cion, representacion y defensa de los intereses de los empresarios». Limi-
tandose a objetar y veladamente a censurar las insuficiencias de los crite-
rios elegidos por el legislador para medir y para «atribuir con objetividad y
fiabilidad representativa a las asociaciones empresariales» 1°.

Desde entonces la situacién sigue siendo la misma. Si se pretende la
celebracion de un convenio colectivo supraempresarial dotado de eficacia
general, de los privilegiados por el legislador, que es el caso que contempla
|a sentencia que comentamos (convenio sectorial), ademas de |os requisitos
procedimental es de negociacion, hay que cumplir con las exigencias de le-
gitimacion que establece el ET. Estas tienen por finalidad garantizar la
representatividad de los firmantes en el @mbito del convenio pretendido. Sera,
por consiguiente, condicion indispensable poder acreditar de manera fiable
la representatividad que se ostenta para la negociacion. Dos momentos di-
ferenciados, pero que deben ser superados para optar a la calificacion del
convenio como estatutario. El legislador ha dado satisfactorio cumplimien-
to, con méas 0 menos dudas interpretativas, a primero de ellos, pero sigue
sin predisponer los cauces necesarios para la acreditacion y prueba de la
representatividad empresarial, por lo que sigue rodeada de incertidumbre la
definicion de la legitimacion empresarial en los convenios de ambito supe-
rior alaempresa.

Desde la Ultima reforma de 1994, la regulacion de la legitimacion de
los empresarios, que es el conflicto que se plantea en la sentencia que co-
mentamos, ha recibido criticas favorables, por poder considerarse claray
coherente y por acercarse ala mayor representatividad real 2.

17 Casas BAAMONDE, M.E., «Las asociaciones empresariales...», cit., pags. 230y 239.

18 Esta doctring, seria inmediatamente suavizada a partir de la STC 75/1992, de 14 de
mayo, donde el Tribunal mantiene la «anéloga relevancia constitucional» de asociaciones em-
presarialesy sindicales.

19 Casas BAAMONDE, M.E., «Las asociaciones empresariales...», cit., pag. 230.

20 VaLpEs DAL-RE, F., «Algunos aspectos de la reforma del marco de la negociacion
colectiva», en CAsas BAAMONDE, M.E., y VALDES DAL-RE, F, La reforma del Estatuto de los
Trabajadores. Ed. LaLey. Madrid, 1994, pags. 265y ss.
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El ET define en tres momentos sucesivos la legitimacion empresarial
requerida para los convenios supraemperesariales. La que conocemos como
legitimacién inicial o negociadora (interviniente, para otros); aellaaude el
art. 87.3 ET, refiriéndose a las «asociaciones empresariales que en el &mbi-
to geografico y funcional del convenio cuenten con el 10 por ciento de los
empresarios, en €l sentido del art. 1.2, y siempre que éstas den ocupacion a
igual porcentaje de los trabajadores afectados». La opcién normativa lo ha
sido por el doble criterio afiliativo y ocupacional, como formula para deter-
minar larepresentatividad empresarial en launidad negocial supraempresarial
correspondiente. Acumulativamente, como umbral minimo para tener dere-
cho aestar presente en la negociacion, lanorma estatutaria exige que se acre-
dite el criterio &filiativo del 10 por ciento; es decir, que la asociacion em-
presarial agrupe (afilie) al menos aun 10 por ciento de las empresas, siendo
indispensable que se refiera a empresas que tengan trabajadores a su servi-
cio, como se desprende de la remision al art. 1.2 ET 2; en segundo lugar,
dar cumplimiento al criterio ocupacional, en este caso la exigencia se refie-
re a que la asociacion empresarial represente a empresas afiliadas que ocu-
pen a menos a un 10 por ciento de los trabajadores a los que se aplicara el
convenio %, Este doble umbral afiliativo y ocupacional debe superarse por
cada asociacion empresarial para verificar su legitimidad 2% y la base del
computo viene referida, por un lado, a todo €l territorio de aplicacion del
convenio; y de otro lado, exclusivamente al sector o rama de actividad de
dicho convenio?*,

Si el convenio es estatal, el art. 87.4 ET da cabida a las asociaciones
empresariales de Comunidad Autonoma (por remision a lo dispuesto en la
Disp. Adic. 6.2ET); es de decir, las asociaciones que en dicho ambito cuen-
ten con un 15 por ciento de los empresarios y trabajadores y no formen par-

21 STSde 4 de febrero de 1998 (RJ 1998\1438).

22 A lahora de medir el porcentaje debe hacerse sobre el total de empresas del sector
que ocupen trabajadores, sin tomar en consideracion las restantes. ESTEVE SEGARRA, A., «Las
Asociaciones empresariales...», cit., pag. 97; SoLANs LATRE, M.A., «El gjercicio de la legiti-
macion...», cit., pag. 171.

No resulta exigible, sin embargo, que para el computo sean excluidas las empresas que
individualmente no superen el umbral del 10 por ciento de los trabajadores a los que
hipotéticamente se |les aplicara el convenio. CaiRds BARRETO, D.M., «Larepresentatividad...»,
cit., pag. 599.

23 STSde 25 de mayo de 1996 (RJ 1996\4674. Fund. Der. Tercero).

LAHERA FORTEZA, J., «Prueba de la legitimacion empresarial en la negociacion colectiva
sectoria de eficacia general. (Comentario ala STS 4.2 de 7 de julio de 2004). RL, 2005, T I,
pags. 673-674.

24 Tal y como viene afirmando nuestra jurisprudencia: MERINO SEGOVIA, A., «La Legi-
timacion para negociar convenios colectivos...», cit., pags. 49y 51.
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te de federaciones o confederaciones de ambito estatal 2. Con ellalanorma
fija el umbral minimo de representatividad de las asociaciones empresaria-
les que tienen y pueden (si 1o desean) gjercer su derecho a negociar. No es
un aspecto que se plantee en el supuesto litigioso que comentamos.

El art. 88.1,2.° ET impone, para la védida constitucién de la mesa ne-
gociadora, lo que se conoce como legitimacion plena (ampliada, adiciona
o deliberante) %6, que el banco empresarial (con independencia del niimero
de empresarios representados, con €l limite claro esta del requerido por la
legitimacion inicial) esté integrado por |os empresarios que empleen, a me-
nos, ala mayoria de los trabajadores que van a verse afectados por el con-
venio. Aqui la Ley prescinde del doble criterio y se decanta en exclusiva
por el ocupacional, situando el umbral minimo de representatividad parala
negociacion vélida cuando las asociaciones sentadas a la mesa ocupen a
menos a la mitad mas uno de los trabajadores a los que se les vaya a aplicar
el convenio?’. A diferencia del supuesto anterior, aqui la representatividad
se exige para el conjunto de las asociacionesy no para cada una de las inte-
grantes de la mesa negociadora?®. A su vez, el precepto citado fija el prin-
cipio de proporcionalidad representativa en el reparto de |os puestos del ban-
co empresarial 2°, Es una solucion armonizada con la férmula—por mayo-

2 No sin imprecisiones, porque los criterios de medicion de la representatividad en el
caso del art. 87.4 y laDisp. Adic. 6.2ET no son idénticos. En el primero, |as empresas a consi-
derar para el computo son las que empleen trabajadores; cosa que no requiere expresamente la
norma en el segundo caso. Como tampoco existe identidad a la hora de considerar si la repre-
sentacion ha de ostentarse solo en el sector funcional del convenio (art. 87.4) o en el ambito
delaCC.AA. enlos distintos sectores (Disp. Adic. 6.9). Vid. sobre el tema: CAIROS BARRETO,
D.M., «La representatividad...», cit., pags. 593 y 601-602, y las criticas doctrinales, pags.
602-603.

26 Términos equivalentes a los que se refiere: MERINO SEGOVIA, A., «La Legitimacion
para negociar convenios colectivos...», cit., pag. 68.

27 Destacando €l cambio de criterio tras la reforma de 1994, STS de 24 de marzo de
1995 (RJ 1995\2183). Fund. Der. Segundo.

No obstante, surgen algunas dudas interpretativas: SOLANS LATRE, M.A., «El gercicio de
lalegitimacion...», cit., pags. 198-199; MERINO SEGOVIA, A., «Lalegitimacion paranegociar...»,
cit., pags. 72-74.

2 STSde 25 de mayo de 1996 (RJ 1996\4674). Funds. Der. Primero y Tercero.

2 Se han suscitado dudas doctrinales sobre la «representatividad» a la que se aplica el
criterio de proporcionalidad exigido por €l art. 88 ET, si viene referida a lainicial, debiendo
respetarse el doble criterio afiliativo y ocupacional o simplemente hay que considerar el nd-
mero de trabajadores empleados. VALDES DAL-RE, F, «La reforma de las reglas de legitima-
cion negocia (11)». RL, 1994, nim. 9, pags. 9-10.

Parece lo més légico pensar que si los tres momentos de la legitimacién negocial son
sucesivos e independientes, como demuestra laimposibilidad de subsanacién posterior; los re-
quisitos y umbrales de representatividad, que también son distintos (y decrecientes) en cada
uno de los tres momentos negociales, hayan de permanecer amparados por |a misma indepen-
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ria de las representaciones— que establece el art. 89 parala adopcion vali-
da de acuerdos y, en definitiva, del convenio .

Por ultimo, el art. 89.3 ET (legitimacién plena o decisoria) obligaaque
los acuerdos se adopten por mayoria de cada una de las representaciones de
la comision negociadora, empresarial y sindical. Es mayoritaria la opinién
de que la mayoria esté referida a la absol uta, que ha de obtenerse por cada
uno de los bancos®2.

El contraste de las sentencias que resuelven este conflicto deja ver una
falta de sintonia entre una 'y otra. Para la Audiencia Nacional la cuestion a
resolver estriba en dilucidar si existe legitimacion inicial y/o decisoria (0
final) por parte de la asociacion patronal firmante el convenio; en definiti-
va, si se han respetado las reglas previstas en los arts. 87 y 89 ET %2; parael
Tribunal Supremo, por el contrario, el objeto del litigio se circunscribe a
decidir sobre la legitimacion plena, fallando que se entiende incumplido el
requisito de que la comisién negociadora esté integrada por empresarios que
ocupen a la mayoria de trabajadores (50% es la exigencia que fijael TS) a
los que se extendera el convenio (art. 88 ET) 3. En contra de toda interpre-
tacion realizada hasta el momento, las reglas de legitimacion legal en estas
sentencias no se interpretan como exigencias sucesivas y excluyentes, sino
de forma conjunta. En realidad, los Tribunales implicados lo que hacen es
concluir sobre la ausencia de legitimacion por falta de representatividad ate-

dencia. Es pensable pues que el legislador cuando se refiere al principio de proporcionalidad
para distribuir los puestos de |os bancos negociadores esté pensando en una distribucién pro-
porcional de los mismos segun la representatividad requerida y acumulada para formar parte
de la mesa negociadora 'y no en utilizar criterios diferentes para fijar el umbral minimo (ocu-
par ala mayoria de trabajadores) y para distribuir los puestos. Sobre el tema: SOLANS LATRE,
M.A., «El gercicio delalegitimacion...», cit., pags. 200y ss.

30 En cualquier caso, no es proporcionalidad estrictay depende de la decision de los
negociadores, lo que terminara repercutiendo en el modo de computo para la obtencion vélida
de acuerdos y para la firma del convenio. ESTEVE SEGARRA, A., «Las Asociaciones empresa-
riales...», cit., pags. 124y ss; LLEOG CASANOVA, B., «La composicion, la designacion de com-
ponentes y la adopcién de acuerdos en la comisién negociadora del convenio colectivo», en
Pérez de los Cobos y Goerlich Peset (coors.), El régimen juridico de la negociacion colectiva
en Espafia. Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2006, pags. 2-3. www.tirantonline.com (Ref.
TOL1.021.544).

31 Aunque también en esta ocasion son muchos los problemas de interpretacion que se
suscitan, con una jurisprudencia oscilante. MERINO SEGOVIA, A., «La legitimacion para nego-
ciar...», cit., pags. 80-83.

82 Fund. Der. Tercero.

33 Fund. Der. Cuarto, 6. Aunque también se refiere ala ausencia de legitimacion inicial
por cuanto que valora como insuficiente el niUmero de empresas asociadas a la patronal que
negocio (ASEDAYS): 412 delas 22.022 empresas que integraban el ambito propio del convenio
colectivo.
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niéndose a datos inciertos y buscando el soporte probatorio ala donde se
encuentre. Eso explicaria que, sin resolver lalegitimacion inicial, se decida
sobre la falta de legitimacion decisoria o final, por parte de la Audiencia
Nacional, o sobre la falta de legitimacién plena, por parte del Tribunal Su-
premo 3. Cuando es o cierto que lainfraccion de las reglas de legitimacion
en los tres momentos diferenciados del proceso negociador no despliega
los mismos efectos sobre la calificacion del convenio como simple con-
venio extraestatutario o aquejado de nulidad, segin nuestros Tribunales
(aunque sin ser rigurosos en las distinciones) y algunas opiniones
doctrinales.

3. LA INDEFINICION DE HECHO DE LA LEGITIMACION EM-
PRESARIAL: UNA DEFICIENCIA HISTORICA

Hace més de una década se puso de manifiesto que la jurisprudencia
ordinaria mostraba una creciente conflictividad sobre la representatividad
de |as asociaciones empresariales®. Esalitigiosidad se incrementa dia a dia,
sobre todo porque existe un mayor interés en negociar desde que el conve-
nio asumi6 su nuevo papel como instrumento de flexibilizacion %,

Desde fecha méas temprana aln se destacaban las insuficiencias de la
regulacion legal del sistema de representatividad del lado empresarial %7, y
se ponia el acento en la pretension de subsanarlas mediante la afirmacion
delo que no eray no es sino una «virtual unidad organizativa empresarial» 8.

Pero de lo que en realidad se carece total y absolutamente es de instru-
mentos 0 medios de medicion de la representatividad del asociacionismo
empresarial y ningun control sobre la misma. Nos encontramos ante una
representatividad que por disposicion legal estd basada en la implantacion
cuando el porcentgje de afiliacion depende de la acreditacion por parte de

3 Aunque el propio TStiene afirmado que el diferente computo del art. 88 ET no invalida
el del art. 87.3 ET, sino que exige su concurrencia inicial: STS de 25 de mayo de 1996 (AR
1996\4674. Fund. Der. Tercero).

35 «Sujetos asociativos plurales y concurrentes y con tamafios y ambitos de actuacion,
funcionales y territoriales, diferenciados...». CAsas BAAMONDE, M.E., «L as asociaciones em-
presariaes...», Cit., p4g. 231y nota 8.

36 ESTEVE SEGARRA, A., «LasAsociaciones empresariales...», cit., pags. 18-19.

87 GARCiA MURCIA, J., Organizaciones sindicales y empresariales mas representativas.
Posicion juridica y dimension politica. Ed. MTSS. Madrid, 1987, pags. 124 y 135-136.

38 Casas BAAMONDE, M.E., «Las asociaciones empresariales...», cit., pag. 231. A lain-
segura garantia de la representatividad empresarial se refiere SoLANS LATRE, M.A., Garantias
legales de la negociacion colectiva estatutaria. Partes negociadoras y procedi miento negocia-
dor. Ed. CES. Madrd, 2003, pags. 201y ss.
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la propia asociacion 39, 1o que termina arrastrando consigo al porcentaje de
trabajadores ocupados, que es el segundo criterio legal de medicion de la
representatividad. Faltafiabilidad y objetividad, en un pais caracterizado por
las bajas tasas de afiliacion“°. Al final del proceso, nuestros tribunales aca-
ban suplantando al legislador en la definicion de la representatividad em-
presarial, que se convierte en una representacion «presumida» o «notoria» 41,
y en ocasiones de conflicto en una dificil cuestion probatoria (muy mal re-
suelta por nuestros tribunales, de lo que constituye un buen ejemplo no ais-
lado la STS que analizamos); o contradiciendo abiertamente las directrices
legales, al terminar por extender para el asociacionismo empresarial el cri-
terio de lairradiacion 2. Como reiteradamente se ha sefialado, puede que el
vacio legal en torno ala acreditacion de la representatividad empresarial sea
intencionado. Los criterios para medir la representatividad patronal a buen
seguro pondrian en evidenciala absoluta debilidad y falta de legitimidad de
las asociaciones empresariales*3. Nadie, ni los poderes publicos ni los sin-
dicatos, tienen interés en quedarse sin interlocutor; ni un sector de la doc-
trina en poner en cuestion una solucion pragmatica que ha demostrado ha-
cer funcionar el sistema. Y eso basta®.

39 No sorprendera que resulten sobredimensionados. ESTEVE SEGARRA, A, «Las asocia-
ciones empresariales...», cit., pag. 98.

40 GARcCiA MURCIA, J., «Organizaciones sindicales y empresariales més representativas...»,
cit., pég. 134; ESTEVE SEGARRA, A, «Las Asociaciones empresariales...», Cit., pags. 21-22

41 Reconocimiento mutuo; incluso ha bastado el acuerdo de |as asociaciones atribuyén-
dose mutuamente el porcentaje de representatividad. Vid. SoLANs LATRE, M.A., «El gercicio
de lalegitimacion...», cit., pags. 175-178; ESTEVE SEGARRA, A., «Las Asociaciones empresa-
riales...», cit., pags. 101y ss.

Ante lafalta de desarrollo legal se solicité a TC su pronunciamiento sobre €l criterio de
la notoridad, cosa que evit6 en la conocida STC 52/1992. Casas BAAMONDE, M.E., «Las aso-
ciaciones empresariales...», cit., pags. 233y 236-237.

42 GARCiA MURcIA, J., «»Organizaciones sindicales y empresariales méas representati-
vas...», Cit., pags. 137-138; Calros BARRETO, D.M., «La representatividad y la mayor
representatividad...», cit., pag. 593; negando la posibilidad de lairradiacion, aunque se dauna
traslacion de hecho alas asociaciones empresariales: SoLANs LATRE, M.A., «El gjercicio dela
legitimacion...», cit., pags. 174-175y 177. Segun este Ultimo autor, ello da lugar a que CEOE-
CEPY ME disfrute en la practica de una | egitimacion negociadora automatica en todos los ni-
veles (loc. cit., pég. 179).

4 Esposible que no se discuta el nivel de representatividad estatal dela CEOE, pero des-
de luego los problemas aparecen en los &mbitos territoriales y funcionales inferiores. Ese mono-
polio o primacia de asociaciones empresarial es virtualmente representativas, que, aunque se cri-
tique, terminajustificandose por lainexistencia de alternativas reales ala CEOE, encuentra dificul-
tades para gjustarse ala doctrina del Comité de Libertad sindical delaOIT y ala propia de nuestro
TC. ESTEVE SEGARRA, A., «LasAsociaciones empresariales...», cit., pags. 21-23; 81-83y 93.

4 Eso hace que el criterio legal se convierta en puramente formal, aunque se haga in-
eludible afirmar que se precisa el reconocimiento de una capacidad representativa erga omnes
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La STS que aqui comentamos se gjusta plenamente a consolidado cri-
terio jurisprudencia arbitrado para salvar lalagunalegal de la acreditacion
de larepresentatividad empresarial. Ante |afalta de desarrollo de lo dispuesto
en la Disposicion Final Primera, 2 LOLSYy de la Disposicién Final Tercera
ET, nuestros Tribunales han optado por la técnica de la presuncion de
representatividad. Recopilando abundancia de jurisprudencia anterior, el TS
en esta sentencia afirma que «se presume que quienes participan en la ne-
gociacion y conclusion de un convenio colectivo tienen representatividad
suficiente, mientras que quienes impugnan la legalidad de los actos de ne-
gociacion pueden hacerlo desde luego por las vias jurisdiccionales previs-
tas atal efecto, pero soportan la carga de la prueba tanto de su propia con-
dicion representativa*® como de la falta de representatividad de quienes par-
ticipan o han participado en la negociacion colectivaimpugnada. Y en apo-
yo detal doctrina se argumenta el reconocimiento mutuo de los interlocutores
en el momento inicial de la elaboracion del convenio, tramite indicativo de
que en la mesa de negociaciones se ha apreciado por unosy otros sin nece-
sidad de demostracion expresa, por ser notoria 0 al menos sobradamente co-
nocida, la superacién de la representatividad minima exigida por la ley; y
—sobre todo— que lajustificacion del nivel de representatividad de las aso-
ciaciones empresariales ofrece serias dificultades en la mayoria de las oca-
siones pues... ni se celebran elecciones a representantes ni existe un archi-
vo publico —oficina certificante— capaz de ofrecer datos fiables y objeti-
vos sobre la representatividad de una determinada asociacion empresarial ...
De esta forma, los requisitos de legitimacion de los convenios estatutarios
se entienden cumplidos iuris tantum en aquellos convenios colectivos que
han pasado sin obstacul os la tramitacién administrativa del art. 90 ET» %6,

para que las asociaciones empresariales puedan actuar como interlocutores de los poderes pu-
blicos y de los representantes de los trabajadores, 10 que necesariamente ha de conducir al es-
tablecimiento de reglasjuridicas de seleccion de en razén de lamayor o menor representatividad.
CRuz VILLALON, J., «Larepresentatividad sindical y empresarial ...», cit., pags. 185-187.

45 En el supuesto de hecho, aunque existe concurrencia de negociaciones, el Tribunal
no se pronuncia sobre la cuestion de la ausencia de acreditacion de la representatividad que
ostentan | as asociaciones patronal es impugnantes. No es necesario en todos |os casos, eirrele-
vante para el supuesto tratado, porque las partes no impugnan el convenio firmado en base ala
violacion de su derecho a la negociacion, sino que reclamen exclusivamente la declaracion
como convenio extraestatutario del suscrito, sin que exista impedimento procesal para ello. A
la misma situacion queda relegada la negociacién paralelainiciada por una de las asociaciones
recurrentes.

46 Fund. Der. Cuarto, 5 STS de 20 de junio de 2006. Fund. Der. Tercero B) SAN de 5
de octubre de 2004.

En el mismo sentido, vid: LAHERA FORTEZA, J., «Prueba de lalegitimacién empresarial...»,
cit., pags. 674-675.
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Pero, como bien ha puesto de manifiesto algin sector de nuestra doc-
trina, la duda que no despejan nuestros Tribunales es como se puede fun-
cionar con unos medios de prueba que, para demandantes y demandados,
adolecen de la mismaimprecision y falta de fiabilidad. El problema no esta
en presumir la representatividad de una determinada asociacion e imponer
la carga de la prueba a otra; el problemainsalvable estd en decidir sobre la
idoneidad y el valor probatorio de los medios que se aporten para destruir
la presuncién y para demostrarla“’, cuando ninguno de |os existentes o po-
sibles aporta un grado de certeza suficiente .

De lo expuesto, es fiel reflejo la argumentacion del TS en esta senten-
cia de 20 de junio de 2006. Del iter del procedimiento se deduce una evi-
dente incertidumbre sobre los datos manejados y aportados para contrastar
la representatividad de | as asociaciones patronal es implicadas. Respecto de
la asociacion empresarial que negocia 'y firma el convenio (ASEDAS), la
propia Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, que ordena
lainscripcion del Acuerdo colectivo, manifiesta su desconocimiento sobre
el nimero de empresas afectadas por el Acuerdo“. El TS reconoce que en
la SAN recurrida se parte de la base de «imprecisiones relativas al nimero
de empresas y trabajadores afectados por el acuerdo impugnado». Las con-
clusiones facticas, no obstante, se apoyan en un informe del Consejo de Ca-
maras de Comercio, en la informacion librada por la Agencia Estatal
Tributariay en la prueba documental aportada por la propia ASEDASY no
contradicha por otra prueba°.

Laasociacion empresarial demandada (ASEDAS) pretende en casacion
lamodificacion del relato factico en lo relativo a los trabajadores af ectados
en virtud de los datos obtenidos de la «Encuesta de Poblacion Activa, en
relacion con la Clasificacion Naciona de Actividades Econémicas..., ela-
boradas ambas por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)» 5% EI TS, sin

47 \id., sobre un supuesto similar y en el mismo sentido, la STS de 7 de julio de 2004,
comentada por LAHERA FORTEZA, J., «Prueba de lalegitimacion empresarial...», Cit., pags. 676-
677. El autor termina por concluir que, al menos, podria asumirse legalmente lo que es préacti-
cajudicia y negocial.

48 Sobre la necesidad de depurar |os censos administrativos, por ejemplo los de la TGSS,
donde aparecen todas las empresas inscritas, no sélo las empleadoras: SoLANS LATRE, M.A.,
«El gjercicio de lalegitimacion...», cit., pag. 171. GARCiA MURcIA, J., «Organizaciones sindi-
cales...», cit., pags. 134 y ss; ESTEVE SEGARRA, A., «Las Asociaciones empresariales...», Cit.,
pags. 98y ss.

49 Fund. Der. Tercero, SAN de 5 de octubre de 2004.

50 Fund. Der. Tercero, 2, STS de 20 de junio de 2006.

51 Fund. Der. Segundo, 3, STS de 20 de junio de 2006. Como sefiala GARCIA MURCIA,
J., la Unica referencia contenida en el ET (Disp. Final 2) atribuye a INE la competencia
para la elaboracion del censo de empresas y trabajadores. («Organizaciones sindicales...»,
cit., pag. 135.
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embargo, desestima la pretension porque es insuficiente la alegacion de la
demandada al tratar de descalificar el informe de laAgencia Estatal Tributaria
acusandolo de falta de rigor e inidoneidad probatoria. Lo més interesante
en la argumentacion del TS es que, reclamando la doctrina consolidada de
este Tribunal, entiende que la «la certidumbre del error esta refiida con la
existencia de una situacion dubitativa» 52, que es la concurre en el caso de-
batido. Corroborando asi la inexistencia de prueba de la representatividad
de la asociacion firmante del Acuerdo, tanto en un sentido positivo como
negativo. Es, pues, la incertidumbre sobre el error en lafijacion de los he-
chos por parte de la AN, la que determina la invariabilidad de los mismos
en viade recurso.

Nada habria que objetar ala decision del TS si no es porque en lo que
se refiere a los medios de prueba utilizados por las partes, por unay por
otraen este procedimiento, han venido recibiendo distinta val oracion de nues-
tros Tribunales. La doctrina es bastante homogénea a la hora de valorar
criticamente los datos obtenidos de los distintos registros y administracio-
nes publicas o de cualquiera otra fuente >3. Ninguno de los medios de prue-
ba existentes ofrece garantias de fiabilidad absoluta, sino que ofrecen cifras
aproximativas®*. Nuestros Tribunales, en los distintos litigios, no se han de-
cantado por la elaboracién de un catdlogo exhaustivo y cerrado de medios
probatorios ni han valorado en los mismos términos el valor acreditativo de
las cifras ofrecidas por las distintas fuentes®°. Es decir, que si lamediciony
acreditacion de la representatividad en este litigio quedan fijadas por losin-
formes emitidos por el Consegjo de Camaras de Comercio y por laAgencia
Tributariay se desprecian los ofrecidos por la Encuesta de Poblacion Acti-
va en relacion con la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas;
en otros procedimientos judiciales se invierte el valor probatorio de los mis-

52 Fund. Der. Tercero, 2, STS de 20 de junio de 2006.

53 Sobre los datos oficiales ofrecidos por Directorio Central de Empresas (DIRCE) y su
posible disparidad con |os ambitos funcionales el egidos por |os convenios: SOLANS LATRE, M.A.,
«El gjercicio de lalegitimacion...», cit., pags. 178-179.

5 Cairos BARRETO, D.M., «La representatividad y la mayor representatividad...», cit.,
pags. 616-617.

55 CalIRGs BARRETO, D.M., «La representatividad y la mayor representatividad...», cit.,
pags. 618-619.

El TS no ha querido pronunciarse tajantemente sobre los distintos medios de prueba; la
valoracion debe realizarse sobre el conjunto de la pruebay de los medios de que se dispone.
STSde 27 de febrero de 196 (RJ 1996\1510). ESTEVE SEGARRA, A., «Las Asociaciones empre-
sarides...», cit., pag. 100. Sobre la jurisprudencia también: NoRes TORRES, E., y RODRIGUEZ
PasToR, G., «Las partes contratantes del convenio colectivo estatutario», en Pérez de los Cobos
y Goerlich Peset (coors.), El régimen juridico de la negociacién colectiva en Espana. Ed. Tirant
lo blanch. Valencia, 2006, pag. 25. www.tirantonline.com (Ref. TOL1.021.544).
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mos 6. Por tanto, es probable que el fallo no se hubiera visto alterado si los
medios probatorios se hubieran invertido y los aportados en la demanda hu-
bieran sido los que ha utilizado |a parte demandaday al contrario.

La incertidumbre e inseguridad juridica, tan reiteradamente denuncia-
da por nuestra doctrina, queda patente en esta decision del TS. Y con ello
asegurada la debilitacion del caréacter de orden publico, de indisponibilidad,
de las reglas legal es sobre negociacion estatutaria, empezando por las prin-
cipales, las de legitimacion. Desarticulado, pues, el binomio fundamental
que caracteriza el modelo legal de negociacion colectivay el que salva su
constitucionalidad: representatividad de los negociadoresy eficacia general
0 erga omnes del convenio. Por mas que el TS en esta sentencia dedique
gran parte de su argumentacion, trayendo a colacion su propiadoctrinay la
del TC, aafirmar el caracter de derecho necesario de la regulacion legal de
la negociacion colectiva, en general; y de las reglas de legitimacion negocial,
en particular %, es un esfuerzo baldio. Estamos ante una férmula retérica,
vacia de contenido, basada en un presupuesto indemostrable o no acredita-
do, como es el de si se ostenta o no la representatividad que se afirma. Re-
ducida a cenizas queda aguellalejana afirmacién del TC, muchas veces vuelta
areproducir, de que la legitima opcion legislativa del convenio de eficacia
general explica las estrictas reglas sobre legitimacion de los sujetos nego-
ciadoresy lalimitacion de la autonomia de la voluntad; la indisponibilidad
de las reglas sobre legitimacion y sus efectos: convenios nulos, inoponibles
frente a sindicatos terceros y violacion del derecho de libertad sindical 8.
Como sefiala ESTEVE SEGARRA, no sblo la eficacia ha ganado la batalla a
favor de lamayor representatividad en sistemas pluralistas considerados im-
posibles, sino que ha servido a Estado como una técnica de gestion co-
lectiva de las relaciones de trabajo y una forma de control de las bases de
las asociaciones mas representativas, que ostentan, como sabemos, una re-
presentacion institucional %°.

El procedimiento se cifie a dilucidar sobre la validez del convenio, por
lo que resulta intrascendente que las asociaciones demandantes (ACES y
FENEDA) no aporten prueba alguna de sus correspondientes representativi-
dades y con ello quede en la incertidumbre su legitimacion para negociar.

5% | asituacion se agrava en la sentencia que comentamos porque el TS descartala prueba
documental aportada por el volumen de lamisma. No entra a considerar el valor probatorio de
la misma, afirmado en numerosas sentencias, sino lo inadecuado de que las partes pretendan
que el TS realizase comprobaciones numéricas propias de peritos. Fund. Der. Tercero, 3, STS
de 20 de junio de 2006.

57 Fund. Der. Cuarto, STS de 20 de junio de 2006.

% Un resumen de la misma en MERINO SEGOVIA, A., «La Legitimacion para negociar
convenios colectivos...», cit., pags. 7-9.

59 EsTEVE SEGARRA, A., «Las asociaciones empresariales...», cit., pags. 79 y ss.
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L as citadas asociaciones no acreditan nimero de empresas asociadas ni tam-
poco volumen de trabajadores ocupados .

El relato factico nos muestra el intento de incorporar tardiamente (y de
forma harto confusa) a proceso de negociacion a una de las asociaciones
reclamantes. Lo que resulta completamente intrascendente, no ya porque,
como sucede en el caso, el convenio estaba ya suscrito 81, sino porque los
requisitos de legitimacion, en sus tres momentos, se han de acreditar y cum-
plir de modo sucesivo %2, al inicio %, sin que los posibles defectos de legiti-
macion sean subsanables a posteriori 84, Cualquier incorporacion posterior
no desvirtuaria la naturaleza extraestatutaria del convenio (de eficacia limi-
tada, por tanto) para mudarlaen eficacia general, si se hafirmado ya el pac-
to, ni completarialos porcentajes de legitimacion requeridos en el convenio
estatutario (para negociar, para la vdlida composicién de la mesa de nego-
ciaciony paralafirmade acuerdos).

4. LAAUSENCIADE LEGITIMACION Y SUSEFECTOS SOBRE EL
CONVENIO

A veces se tiene la impresion de que no se han definido con precision
los efectos que despliega el incumplimiento de | os trdmites procedimentales
previstos por laley parala negociacion estatutaria. Existen posiciones con-
tradictorias en la doctrina® y jurisprudencia®®. Es igualmente dificil clari-
ficar las posturas y sus razones cuando se trata de decidir si el resultado es

60 Hechos Probados Decimocuarto y Decimoquinto. SAN de 5 de octubre de 2004.

61 Antec. Hec. Cuarto. STS de 20 de junio de 2006.

62 Y seglin lajurisprudencialalegitimacion posterior requiere laprevia: MERINO SEGOVIA,
A., «LaLegitimacién para negociar convenios colectivos...», cit., pag. 69.

63 Asi lo viene manteniendo la jurisprudencia, con la sola excepcion de que el tramite
de acreditacion no sea necesario si no resulta discutida la representatividad y si tacitamente
aceptada. Vid. ESTEVE SEGARRA, A., «Las Asociaciones empresariales...», cit., pags. 96-97. Es
a inicio de cada una de las fases cuando hay que demostrar la representatividad ostentada. Sin
embargo, la jurisprudencia es mas vacilante a la hora de valorar las alteraciones de
representatividad durante las distintas fases del proceso negociador. Vid. MERINO SEGOVIA, A.,
«La Legitimacion para negociar convenios colectivos...», cit., pags. 48-49y 70y ss.

64 CaIROS BARRETO, D.M., «Larepresentatividad...», Cit., pags. 607 y 620.

65 Con referencia también a las posiciones jurisprudenciales: CAirRos BARRETO, D.M.,
«La representatividad y la mayor representatividad...», cit., pags. 606-608; MERINO SEGOVIA,
A., «Lalegitimacion para negociar...», cit., pags. 74-76.

66 En las Sentencias que venimos comentando, tanto la AN como el TS, descartan la
declaracion de nulidad del convenio y optan el caracter extraestatutario del mismo. Sin embar-
go, en otros pronunciamientos se emiten declaraciones dispares: SoLANS LATRE, M A, «El gjer-
cicio de lalegitimacion...», cit., pags. 210-213.
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el mismo con independencia del incumplimiento de lalegalidad que se pro-
duzcao si sediversifican las consecuencias juridicas.

Parece un argumento de puralégica concluir que si lasreglas estatutarias
sobre negociacion colectiva son de orden publico, como conviene al proce-
dimiento de elaboracion de una fuente normativa, los distintos incumplimien-
tos han de tener como sancién juridica la de la nulidad de la disposicion
(del convenio, en este caso). Cuando hablamos de ausencia de legitimacion
el argumento de la nulidad parece cobrar mas fuerza porque se trae a cola-
cion la armonizacion indispensable del principio de representatividad y la
eficacia general que despliega el convenio normativo %’. Sin embargo, como
sucede en la sentencia que comentamos, |a calificacion que merece el resul-
tado de esa negociacion ilegal es la de convenio extraestatutario. No se le
expulsa del ordenamiento juridico (no basta por tanto con afirmar que esta-
riamos ante un convenio extraestatutario nulo, salvo que también estemos
dispuestos a modificar el concepto nulidad, acufiando uno estrictamente la-
boral) pero se degrada su naturaleza, podriamos decir, deja de ser una fuen-
te normativa para encajar entre las fuentes de las obligaciones; bien es ver-
dad que también en esta ocasidn con una solucion muy particular,
jerarquizéndolo con respecto a contrato. Ninguna de las soluciones encuentra
refrendo en lateoria general de las fuentes.

Estas «andmalas» soluciones «laborales», sin embargo, son dificilmente
discutibles si se quieren salvar las dudas de constitucionalidad que acarrea-
ria un planteamiento distinto. Empezamos este comentario refiriéndonos a
doble model o de negociacién que se haimpuesto en nuestro pais como con-
secuencia de la interpretacion mantenida por el TC para solventar la
constitucionalidad del restrictivo desarrollo legal del derecho ala negocia-
cion colectiva, y es necesario retomar ahora esas consideraciones para con-
cluir sobre los efectos que debe desplegar sobre el convenio el incumpli-
miento de los tramites legales previstos en la negociacion estatutaria. Pro-
bablemente la solucién no pueda ser otra que la de afirmar que ninguno de
los defectos que aquejen ala negociacion o a convenio podrian tener como
consecuencia la nulidad del mismo, salvo alguna excepcion en la que resul-
te afectada la libertad sindical ®8. Que el incumplimiento que da lugar ala
degradacion del convenio sea imputable al banco social o empresarial, 0 a
ambos conjuntamente, es completamente irrelevante: no estariamos ante un

67 Por la nulidad parece optar SoLANS LATRE, M.A., aunque en otras 0casiones se pro-
nuncia por el carécter extraestatutario del convenio si falta quorum («El gjercicio de lalegiti-
macion...», cit., pags. 178y 207).

68 Por giemplo, en el caso de que un sindicato legitimado para negociar, y queriendo
participar, fueraexcluido de la negociacién. Lasolucion contraria: «nulo como extraestatutario»,
en NORES TORRES, E., y RODRIGUEZ PASTOR, G., «Las partes contratantes del convenio...», cit.,
pag. 23.
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convenio estatutario pero si ante un convenio 0 negociacion extraestatu-
tarios®. De otro modo, podrian entenderse lesionados el derecho y laliber-
tad de negociacion que impone el art. 37.1 CE y que, recordemos, reviste el
carécter de contenido esencial del derecho de libertad sindical que ampara
por igual a cualquier sindicato. Si el convenio no es estatutario no hay con-
venio, es una solucién de dificil armonizacion con el contenido del art. 28.1
CE, pero también con €l contenido del art. 37.1 CE tal como lo viene inter-
pretando nuestro TC 0, al tener declarado que existe un ambito de negocia-
cion colectiva garantizado constitucionalmente més amplio que el desarro-
llado legalmente y que escapa y permanece inmune a las rigidas reglas
estatutarias, caracterizado por lareserva de un ambito de libertad que, entre
otras cuestiones, garantiza la libertad de eleccion de los interlocutores.

69 Pese al tenor literal del art. 90.1 ET, que sdlo puede venir referido a los convenios
estatutarios. Los distintos argumentos cuando existe incumplimiento de forma: FERNANDEZ
ARTIACH, Py LALAGUNA HoLzwARTH, E., «Articulo 90 del Estatuto de los Trabajadores: vali-
dez del convenio colectivo», en Pérez de los Cobos y Goerlich Peset (coors.), El régimen juri-
dico de la negociacion colectiva en Espafia. Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2006, pags. 2-3.
www.tirantonline.com (Ref. TOL1.021.544). Sobre los efectos del incumplimiento de las ga-
rantias legales de legitimacion y de procedimiento negociador y las distintas tesis: SOLANS LATRE,
M.A., «Garantias |egales de |a negociacion colectiva estatutaria...», cit., pags. 313y ss.

70 STC 73/1984, de 27 de junio; 58/1985, de 30 de abril, 98/1985, de 29 de julio, 108/
1989, de 8 de junio.
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Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de octubre de 2006

M .2 LuisAa RobRiGUEZ CopE”

SUPUESTO DE HECHO: El actor venia prestando servicios para Mi-
nas de Riotinto, S.A. con antigliedad de 6 de junio de 1996. El 21 de marzo
de 2003, la Delegacién de Empleo y Desarrollo Tecnol 6gico de Huelva au-
torizé la extincion de los contratos de trabajo de los trabajadores af ectados
por dicho expediente, entre los que se encontraba el demandante, recono-
ciéndoles el derecho a percibir la indemnizacién del articulo 51.8 ET. Al
encontrarse el demandante en situacion de excedencia voluntaria 'y pres-
tando servicios para otra empresa desde el 20 de abril de 2001, Minas de
Riotinto, S.A. no hizo abono de la referida indemnizacién. Al no prosperar
el acto de conciliacion previa, €l trabagjador en excedenciainterpuso demanda
ante el Juzgado de lo Social nim. 3 de Huelva, reclamando el derecho a
percibir laindemnizacién por extincion de su contrato de trabajo. Demanda
que fue desestimada por el Tribunal en sentencia de 23 de junio de 2004.

Contra la citada sentencia, el afectado interpuso recurso de suplicacion
ante laSalade lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que
dictd sentencia en fecha de 5 de mayo de 2005, estimando el recurso y, en
consecuencia, revocando la sentencia de instanciay declarando el derecho

* Profesora Colaboradora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versidad de Cordoba.

TEMAS LABORALES nim. 90/2007. Pégs. 223-234.
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del demandante al percibo de la cuantia indemnizatoria correspondiente
(4.766 euros) y, por ende, condenando a la empresa demandada al pago de
|a citada cantidad.

En nombre y representacion del Fondo de Garantia Salarial se interpu-
so recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el Tribunal Su-
premo.

RESUMEN: El Alto Tribunal, en sentencia de 21 de octubre de 2006
declarard que la sentencia recurrida quebranta la unidad de doctrinay debe
ser por ello casaday anuladay resuelve el debate planteado en suplicacion
con pronunciamiento desestimatorio del recurso interpuesto y la consiguiente
confirmacién de la sentencia de instancia.

INDICE

PLANTEAMIENTO PREVIO

1. EXCEDENCIAS VERSUS SUSPENSIONES: PUNTO CLAVE EN LOS RAZONAMIENTOS DEL FALLO
1.1. Lareservade puesto de trabajo
1.2. Las causas 0 motivos de acceso a la excedencia voluntaria

2. INCLUSION DEL EXCEDENTE VOLUNTARIO EN EL EXPEDIENTE DE REGULACION DE EM-
PLEO

3. NOTA CONCLUYENTE

PLANTEAMIENTO PREVIO

Parainiciar el comentario de este pronunciamiento judicial habria que
partir del planteamiento del Alto Tribunal que, basandose en la decision to-
mada por la STS 25 de octubre de 2000, dictada en recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, afirma que el derecho alaindemnizacion por des-
pido colectivo no alcanza alos excedentes voluntarios ya que a ser lafina-
lidad de la indemnizacion del despido la compensacion a trabajador por el
dafio derivado de |la pérdida de su puesto de trabajo —y, por ende, de los
medios de vida que su desempefio proporciona a trabajador— este dafio se
produce cuando aquél esta prestando servicios de manera efectiva, o cuan-
do conserva el derecho a reserva de puesto tras un paréntesis suspensivo;
sin embargo, no existe tal agravio cuando el derecho del trabajador es sélo
un derecho de reingreso expectante, en el que la ocupacion del puesto de
trabajo esta condicionada a la existencia de vacantes.

A partir de este primer razonamiento de la sentencia habria que hacer
hincapié, en primer lugar, en la naturaleza juridica de la excedencia volun-
taria. La diferencia con la excedencia forzosa o la suspension propiamente
dicha en cuanto a algunos de sus efectos —particularmente en cuanto a la
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no reserva de plaza— se erigen en punto de partida para el Supremo para
justificar su decision.

Otro de los argumentos esgrimidos en apoyo del no reconocimiento de
la indemnizacién estriba en el motivo que llevo a excedente a esa situa-
cion. El desempefio de otras actividades profesionales durante la exceden-
cia es otra de las razones que se argumentan en la sentencia para justificar
el falo.

Baséndonos en estos dos aspectos fundamentales —y, a pesar, de que
paraddjicamente, en ninguno de ellos se entra a fondo— trataremos en las
proximas lineas de indagar en el discurso del Alto Tribunal en su sentencia
de 26 de octubre de 2006.

1. EXCEDENCIAS VERSUS SUSPENSIONES: PUNTO CLAVE EN
LOSRAZONAMIENTOSDEL FALLO

Tras la lectura de la sentencia deducimos, como ya hemos adel anta-
do, que una de las cuestiones basicas controvertida estriba en determinar
si la situacion de excedencia voluntaria es 0 no una causa de suspension
del contrato.

El articulo 45.1 del Estatuto de los Trabajadores rel aciona diversas cau-
sas de suspension del contrato de trabajo. Caracteristica comin de todas ellas
es que el contrato no se extingue, sino que suspende sus efectos bésicos de
prestar el trabajo y pagar 1os salarios —ademés de que puedan existir efec-
tos adicionales segln sea la causa de la suspension—.

Aunque el articulo 45.1 k) Unicamente prevé de modo expreso como
causa de suspension la excedencia forzosa, gran parte de la doctrina consi-
dera que también lo es la excedencia voluntaria, si bien sus efectos adicio-
nales son distintos en cuanto que aquella determinalareserva del puesto de
trabajo y ésta sdlo un derecho preferente a las vacantes que se produzcan
en laempresa (articulo 46.5) 1.

1 LaSTSde 25 de octubre de 2000, base de |a que analizamos, contiene un voto parti-
cular del magistrado Fernandez Lopez, al que se adhiere el del magistrado Garcia Sanchez, en
el que se muestra la discrepancia del criterio mayoritario de la Sala, basandose en la naturale-
za juridica de la excedencia voluntaria, equiparable a la suspension contractual. Los razona-
mientos esgrimidos son varios: a) De caracter sistematico, puesto que la excedencia voluntaria
se regula dentro de la misma seccion del Estatuto de los Trabajadores que lleva por epigrafe
«suspension del contrato»; b) El hecho de que el excedente voluntario no tenga derecho como
el forzoso areserva del puesto de trabajo, no obsta a esa calificacion suspensiva puesto que la
reserva es solo un efecto normal, pero no esencial de la suspension (ademés, el articulo 48,
contempla la posibilidad de que la citada reserva pueda faltar también en otras causas de natu-

[T (11 ||



NN T 1] @

226 M.? Luisa Rodriguez Copé

1.1. Lareservade puesto detrabajo

Resulta ser éste un tema especialmente complejo si tenemos en cuenta
gue en el término de excedencias, en general, quedan incluidas diversas
subclases o tipos reconducibles todas ellas a dos fundamentales: |a exce-
denciaforzosay lavoluntaria

Del propio tenor literal del articulo 45.1 deducimos que la excedencia
forzosa se considera como un supuesto de suspension del contrato, siéndole
aplicable el régimen juridico y los efectos propios del régimen suspensivo?2.

Las dudas mas acuciantes se plantean, pues, en torno a la distincién
entre suspension y excedencia voluntaria dada la dificultad en determinar
la naturaleza de esta Ultima, que ademas se ve agravada por la no inclusion
de lamismadentro del articulo 45 delaLET 3.

Tres lineas doctrinales surgen al respecto 4. Aquella integrada por los
que abogan por la naturaleza suspensiva de la excedencia, 10s que mantie-
nen su naturaleza extintivay unatercera de menor difusion formada por aque-
Ilos que la consideran como una situacion peculiar y autbnoma, que no es
causa de suspension ni tampoco de extincion.

Existen argumentos que nos incitan a rechazar la postura defensora de
la naturaleza extintiva de la excedencia voluntaria. En primer lugar habria
gue tener en cuenta un aspecto fundamental que es laintencién que las par-

raleza claramente suspensiva); ¢) Numerosos convenios colectivos imponen a excedente vo-
luntario el cumplimiento de ciertos deberes de buena fe (no hacer competencia desleal, etc.);
imposicion que careceria de sentido si el contrato no estuviese suspendido. d) Otra razén que
ratifica el anterior criterio es la reiterada doctrina del Supremo expresiva de que constituye
despido —figura que sdlo es predicable de un contrato de trabajo que esté vivo— la negativa
expresa, categdrica e incondicionada de la empresa, a readmitir a un excedente voluntario una
vez concluida esta situacion, siempre y cuando no esté basada en la inexistencia de vacantes o
siempre que se acredite larealidad de las mismas.

2 En este sentido la doctrina parece ser unanime. Vid., como gjemplos, VIDA SoRrIA, «Sus-
pensién del contrato de trabajo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién», en Comentarios a las leyes laborales. La reforma del ET. Tomo I1. EDERSA. MADRDI,
1994, pag. 104; PALOMEQUE LOPEZ Y ALVAREZ DE LA ROsA, asi como MARTIN VALVERDE Y
RoDRiGUEZ SARUDO Y €l profesor SALA FRANCO, tratdndola dentro de las causa de suspension
en sus estudios sobre Derecho del Trabajo; también, PEREz ALONSO, La excedencia laboral.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1995, pag. 13, con cita de sentencias a respecto.

3 Mid., en este sentido MonTOYA, GALIANA, SEMPERE, Rios, Comentarios al ET. Aranzadi.
Pamplona, 1995, pag. 245.

4 Mid., lareferencia a esta cuestion en RobriGUEz Cope, «Derecho al reingreso del ex-
cedente voluntario y posicion del empresario ante el incumplimiento del plazo de preaviso fi-
jado en convenio colectivo. (Comentario ala STS de 18 de septiembre de 2002)», en Temas
Laborales 69/2003, p4gs. 173 a 175.
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testuvieron al acordar la excedencia, que no fue otra sino la de mantener el
vinculo para la posterior reanudacion de la relacion, para lograr, de este
modo, la conservacion y permanencia de larelacion entablada; y prueba de
esta continuidad del vinculo es que durante la excedencia voluntaria, aun-
gue se interrumpe la ejecucion de las prestaciones fundamental es derivadas
del contrato se mantienen otros derechos y deberes, de manera que cuando
el trabgjador reingresa no lo hace «ex novo» sino manteniendo |0s derechos
adquiridos hasta el comienzo de la excedencia; ademés la negativa empre-
sarial injustificada al reingreso seria considerada como un despido ®.

No obstante, si es cierto que, a contrario de lo que ocurre con la exce-
denciaforzosa, la excedencia voluntaria no comparte el mismo régimen ju-
ridico ni produce los mismos efectos que la suspension contractual. Uno de
los efectos considerados esenciales para gran parte de la doctrina —tanto
cientifica como judicial— como es el derecho a la reserva de plaza no es
predicable de la excedencia voluntaria.

Desde esta perspectiva, el punto de partida parainiciar una diferencia-
cion entre suspension y excedencia voluntaria se encuentra en sus efectos,
y se concreta en uno de ellos: la reserva de puesto de trabajo 6. Es uno de
los efectos mas controvertidos de la excedencia voluntaria: el trabajador no
tendrareservado su puesto de trabajo, con lo cual solo podré reincorporarse
Si existiese vacante en el momento de finalizar la situacion de excedencia’.
Se trata con toda seguridad de un derecho profesional distinto al que se re-
conoce en las situaciones suspensivas del articulo 45 del ET. Evidentemen-
te no eslo mismo un derecho preferente a reingreso, condicionado alaexis-
tencia de vacantes, que un derecho incondicional alareservadel puesto.

El que el derecho preferente al reingreso del excedente no resulte ser
un derecho cierto, efectivo y actual, consolidado en el patrimonio juridico
del sujeto, sino que constituya tan sélo un derecho hipotético y eventual,
pendiente del cumplimiento de una doble requisito —solicitud temporanea

5 Otros argumentos tales como el mantenimiento de la obligacion de buena fe por parte
del trabajador, o la posibilidad de que éste gjercite la accidn de extincién del contrato de traba-
jo por incumplimiento grave de las obligaciones contractuales previstas en el articulo 50.1 de
laLET son, ajuicio de PErRez ALONSO, La excedencia laboral, cit., pag. 23, concluyentes para
entender que la excedencia voluntaria no representa una extincion del contrato de trabajo.

6 \id., ARGUELLES BLANCO, La excedencia laboral voluntaria. Aranzadi. Pamplona, 1997,
pag. 298. Para la autora es ésta |la caracteristica que mayor singularidad aporta al régimen juri-
dico de esta figura, frente a propio de la excedencia forzosay de las restantes causas de sus-
pension del contrato para los que dicha reserva de plaza es un efecto coman.

7 Recordemos que €l nicleo principa del régimen juridico de la excedencia voluntaria
comun se encuentraen el precepto del articulo 46.5 del ET, donde se afirma que el «trabajador
excedente conserva solo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar
categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa».

[T (11 ||



NN T 1] @

228 M.? Luisa Rodriguez Copé

de reingreso por parte del excedente y existencia de vacantes de igual o si-
milar categoria profesional—y, por ello, deredizacion incierta, parece que, para
algunos?®, es un argumento més que suficientes para descartar la defensa de que
durante la excedencia voluntaria el vinculo juridico-laboral permanece.

En muchas ocasiones, |a jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo ha apreciado diferencias sustanciales, a efectos del juicio de
contradiccion de las sentencias de unificacion de doctrina, entre las situa-
ciones de excedencia voluntaria comUn y excedencia forzosa —que es sus-
pension, propiamente dicha— (STS 6-11-1997), y ha calificado con frecuen-
cia el derecho a puesto de trabajo del excedente voluntario comdn como
un derecho potencial o «expectante» (por todas, STS 18-7-1986), y no como
un derecho ejercitable en el acto o momento en que el trabajador excedente
exprese su voluntad de reingreso °.

Segun afirma el Supremo en su sentencia de 25 de octubre de 2000,
«dl tratamiento legal diferenciado de la suspensién del articulo 45 del ET y de
|laexcedencia voluntaria comun del articulo 46.2 del ET encuentrajustificacion
en ladistinta valoracion que merecen losintereses en juego en unay otra.

Veamos, pues, este aspecto.

1.2. Lascausas o motivos de acceso a la excedencia voluntaria

El interés que esté en la base de la situacion de excedencia voluntaria
comun es genéricamente el interés personal o profesional del trabajador ex-
cedente voluntario 19, bastando en principio para hacerlo valer con la vo-

8 Al respecto, SIRVENT HERNANDEZ, «Naturaleza juridica de la excedencia voluntariay
derecho preferente al reingreso. Comentario ala STS de 25 de octubre de 2000», Revista Ge-
neral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 8/2005. La autora defiende la postura
de que con la excedencia voluntaria comdn tiene lugar una novacion extintiva entendiendo por
tal la extincion de la relacion juridico-laboral anterior y el nacimiento de otra que la sustituye
que ya no es propiamente laboral y que viene representada por el derecho preferente a la con-
tratacion. Si se considera que con la novacion extintiva (también llamada propia) lo que se
consigue es que a partir de un Unico negocio juridico se produzca una eficacia dual, esto eslo
que sucede con la excedencia voluntaria comdn, seglin SIRVENT, dado que el pase a dicha si-
tuacion supone la terminacion de la relacion juridico-laboral anterior y la constitucion de una
nueva, que la sustituye, encarnada por la situacion expectante de reingreso del ex-trabajador.

9 Entre derecho y no derecho existe el derecho que deviene o en su estadio de forma-
cion. Este estadio evolutivo se caracteriza por unaincertidumbre o pendencia: no se sabe toda-
via si el hecho juridico constitutivo del derecho llegara a reunir todos sus elementos y si,
consiguientemente, surgird o no el derecho. CASTAN ToBeRAs, J.: Derecho Civil Espafiol Co-
muny Foral. Tomo I, Volumen I, Reus, Madrid, 1971, pag. 37.

10 ALonso OLEA, El Estatuto de los Trabajadores. Texto y comentario breve, pag. 154.
Civitas. Madrid, 1980,p. 54, que determina como en la terminologia estatutaria la excedencia
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luntad del propio trabajador excedente ™. Los motivos que han movido al
trabajador para situarse en excedencia voluntaria difieren de | as causas justifi-
cadoras de la suspension: aquellos estrictamente personales, éstos como con-
secuencia, en la mayor parte de los casos, de una imposibilidad sobreveni-
da o del gercicio de derechos especia mente valorados.

Los motivos de la excedencia voluntaria no estén previamente tasados;
el trabajador puede colocarse en excedencia en su empresa por razon de es-
tudios, por exigencias familiares, personales e incluso profesionales?. Esto

voluntaria es la que se pide por el trabajador sin alegacion de causa especial o en virtud de
causas genéricas, mientras que la forzosa es la que se pide por €l trabajador en virtud de las
causas taxativas que en esta caso si se expresan, y la que, ain sin mediar peticion puede ser
declarada por el empresario por estas mismas causas. GORELLI HERNANDEZ, Las excedencias
en Derecho del Trabajo. Comares. Granada, 1998, pag. 18, considera que, a diferencia de la ex-
cedenciaforzosa el fundamento de la voluntaria reside en intereses personales del trabajador.

11 Conviene aclarar que no solo en los casos de excedencia voluntaria sino también en
los de excedencia forzosa, el trabajador se coloca en la situacion de excedencia por su propia
voluntad sin que el calificativo voluntario-forzoso empleado tenga relacion alguna con la par-
ticipacion volitiva del sujeto trabajador. Para realizar esta afirmacion nos basamos en que el
motivo o el supuesto de hecho que puede dar lugar a la excedencia forzosa es tan voluntario
como el que provoca la excedencia voluntaria del trabajador. El gjercicio de un cargo publico,
motivo por el que el trabajador accedera a la situacion de excedencia forzosa, lejos de ser im-
puesto por el empresario, proviene de la propia voluntad del trabajador que se ha colocado en
esta situacion porque asi 1o ha querido. Otra cosa es que la imposibilidad de compatibilizar
esta funcién con el trabajo en la empresa obligue al empresario a situarlo en excedencia. La
colocacién en dicha situacion vendriaimpuesta por el empresario, pero como consecuencia de
un acto totalmente libre y voluntario del trabajador que al aceptar el cargo publico era cons-
ciente de la necesidad de acceder a este tipo de excedencia por la incompatibilidad acarreada
por el propio cargo.

Los errores ala que nos puede llevar el empleo de esta terminologia nos pone en eviden-
cia el propio origen funcionarial de la excedencia laboral. La adopcion por la normativa labo-
ral de la figura de la excedencia «funcionarial» y de los calificativos empleados para distin-
guir acada unade ellas no sellevé a cabo de una manerarigurosa. Se empled la denominacién
de forzosay voluntaria propia de las normas administrativas pero sin que la figurajuridica que
tomaba esa denominacion respondiese a los caracteres que desde el derecho funcionarial sele
habia asignado. La confusion, pues, que al respecto se cred se debi6 a que el trasvase del De-
recho Administrativo al Derecho Laboral fue sélo de términos (muchos tecnicismos del Dere-
cho de Funcionarios se aplicaron y continian aplicandose al Derecho Laboral: inamovilidad,
derecho a cargo, plantillas, etc...) pero no de conceptos. Se hizo uso de una terminologia que
respondia perfectamente a los caracteres atribuidos por las normas administrativas a la figura
en el ambito funcionarial y fueron acogidas esas mismas expresiones por unas normas labora-
les que atribuyeron a esa misma figura otros caracteres diferentes, convirtiéndola, de este modo,
en una figura distinta, adaptada a las propias necesidades del Derecho Laboral.

12 En Los casos de suspension contractual, la obligacion del deber de buena fe mientras
actla la causa de suspension se concreta en la prohibicion de prestar trabajo mientras que esa
causa persiste; solucién congruente con las causas y finalidad especifica a la que se destina el
periodo suspensivo. En el caso de la excedencia voluntaria, |a prohibicién no radicaen la pres-
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equivale a decir que cualquier interés, ya personal, ya profesional, del tra-
bajador puede justificar esta modalidad de excedencia, siempre que sea com-
patible con las exigencias de la buena fe contractual. En base a estos argu-
mentos, no parece razonable conservar para €l un puesto de trabajo, a costa
de la estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya y del propio
interés de la empresa.

En muchos casos, |0s periodos de excedencia se utilizan por los traba-
jadores como medio legitimo de promocidn o experiencia profesiona en otro
trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena. En el supuesto concreto que
nos ocupa, el excedente se encontraba prestando sus servicios para otra em-
presa por su propio y exclusivo interés. Segin el Supremo, se trata de una
excedencia «auténticamente voluntaria», |0 que resulta decisivo en €l no re-
conocimiento del derecho aindemnizacion, por cuanto lleva a entender que
con el despido no ha sufrido ningln perjuicio.

Ante esta categorica postura de la sentencia de 26 de octubre de 2006
habria que hacer alguna matizacion 2. En la vida real se dan situaciones
que, aunque formalmente se califican de excedencia voluntaria, se hallan
mas cerca de una fidedigna situacion de suspension del contrato de trabajo;
esto ocurre en algunas excedencias que obedecen en realidad a un pacto pro-
puesto por la empresa, a posibles excedencias derivadas de pactos colecti-
VOs, a excedencias por razones de necesidad, o a situaciones de excedentes
con el reingreso solicitado y con plaza expectante, etc.

Con €llo se quiere sefidlar que, en cada caso, habra que ver si la exce-
dencia es auténticamente voluntaria o si, por €l contrario, el trabajador se
halla en realidad, més all4 de una excedencia formal, en una auténtica si-
tuacion de excedencia no queriday por ello ante una suspension de su con-
trato que si le daria derecho aindemnizacion.

2. INCLUSION DEL EXCEDENTE VOLUNTARIO EN EL EXPE-
DIENTE DE REGULACION DE EMPLEO

Un dato esencial atener en cuenta en el andlisis de este supuesto es que
¢l actor figuraba en larelacion de trabajadores afectados por el expediente de

tacion de otro trabajo, sino que se concreta en prestar un trabajo que pudiese competir
deslealmente con la actividad que se realiza en la empresa donde ha cesado momentaneamente
en la prestacion de servicios. Asi pues, seguin vienen reiterando nuestros tribunales el exceden-
te, durante la situacion de excedencia, puede dedicarse a la actividad que tenga por convenien-
te, siempre que no se trate de una competencia desleal con su propia empresa de origen.

13 Siguiendo, paraello, e voto particular concurrente que formula el Magistrado Moliner
Tamborero, con adhesion de otros, alas STS de 25 de octubre de 2000, tenida como base en el
pronunciamiento que analizamos.
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regulacion de empleo —cuestion bésica para determinar su derecho alas cuan-
tias indemnizatorias previstas legal o, en su caso, convenciona mente—.

La primera cuestion que surge es si es obligacion empresarial lainclu-
sion del trabajador en el citado expediente. Los pronunciamientos doctrinales
nos permiten afirmar que siempre que el excedente haya solicitado su rein-
greso en la empresa y, en consecuencia, exista un derecho potencial o ex-
pectante a reingreso, existe esa obligacion #; y en consecuencia, también
es deber del empresario laentrega al trabajador excedente de |as cantidades
indemnizatorias que pudieran corresponderle .

Lano inclusion provocaria que la negativa del empresario al reingreso
tras el intento del trabajador de reincorporarse unavez finalizado el periodo
de excedencia se concibiera como un despido improcedente 16 con todos los
efectos derivados de tal calificacion1’. Sin embargo, el no reingreso en la
empresa del trabajador que sin manifestar aln su intencién de reincorporar-
se no hubiera estado incluido en el expediente no podria calificarse como
despido improcedente. Y ello porque la empresa no tiene certeza de que e ex-

14 Incluso existen pronunciamientos jurisprudenciales que dejan clara esta obligacion
sin hacer referencia explicita ala solicitud de reingreso por parte del excedente afectado. Re-
cordemos, por gjemplo, la STS de 28 de abril de 1987 que, con remision a otras anteriores,
expone: «la necesidad de expediente de regulacion de empleo para despedir no sélo lo es para
los trabajadores en activo, sino también para aquellos que conservan derecho expectante de
reincorporacion a la empresa, cual ocurre con los excedentes voluntarios, pues otra solucion
hariailusorio el derecho a reingreso y transformaria la situacién de excedencia voluntaria en
un cese indefinido».

15 Desde la doctrina cientifica, algunos autores, abogan porque la indemnizacion sefije
calculando simplemente el valor econdmico que tiene la pérdida de expectativa que aquél de-
recho proporcionaba. Asi se pronuncia ARGUELLES BLANCO, op. cit., pag. 410, apoyandose en
lo dispuesto por ViDA SoriA «Suspension del contrato de trabajo por causas econémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion», en Comentarios a las leyes laborales. La reforma del
ET. Tomo II. EDERSA. MADRDI, 1994, pag. 119 que afirma que, de otro modo, podria pro-
ducirse un enriquecimiento sin causa del excedente. En contra PEDRAJAS MORENO, La exce-
dencia laboral y funcionarial. Montecorvo. Madrid, 1983 pag. 394. Para este autor, en el ex-
pediente que se sustancie debera figurar |os trabajadores excedentes en igualdad en condicio-
nes que el resto de los trabajadores de plantilla, también en 1o que se refiere a la indemniza-
cién resolutoria

16 No obstante, algunos autores, como VIDA SoRIA, «Suspension..., cit., pag. 118, que
aboga por la naturaleza extintiva de la excedencia voluntaria considerada «exagerada y técni-
camente incorrecta» la doctrina jurisprudencial que equiparaba al despido la no inclusion del
trabajador excedente en lalista de afectados por un expediente de regulacion de empleo.

17 MonGE RecALDE, La excedencia laboral en la Jurisprudencia. Bosch. Barcelona, 1987,
pag. 83, determina cuéd es el momento adecuado para reclamar contra el despido efectuado.
Para el autor, a contrario que ocurre con cualquier otro trabajador cuyo contrato esta suspen-
dido por motivos distintos a la excedencia, que podra impugnar la decision empresarial tan
pronto como llegue a su conocimiento, el excedente solo podra reclamar, cuando, ademas de
haber solicitado el reingreso, haya finalizado el periodo de excedencia voluntaria.
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cedente quiera efectivamente gjercer su derecho a reingreso. No estard, por tanto,
legitimado para hacer reclamacion alguna contrala decision empresarial.

Centréndonos en el caso que nos ocupa, en laresolucion del expedien-
te se especifica que «se autoriza la extincién de las relaciones laborales de
|os excedentes siempre que no se haya superado el plazo temporal para el
gue se concedio la excedencia sin haber solicitado la incorporacion y exis-
ta, por tanto, a menos un derecho expectante al reingreso.

La sentencia de suplicacion recurrida declard que el actor tenia dere-
cho a percibir laindemnizacién del articulo 51.8 ET en base a esa autoriza-
cion del ERE. Y ello porque la propia resolucion administrativa —firme y
gjecutiva— pone como Unico limite la no superacion del plazo de exceden-
ciasin solicitar la reincorporacion. En consecuencia, —y aungue no consta
por cuénto tiempo se le habia concedido— a no haber superado el actor
los dos afios que el articulo 46.2 del ET establece como periodo minimo de
permanencia en dicha situacion —el demandante habia pasado el dia 18 de
abril de 2001 a la situacion de excedencia voluntaria y la resolucién del
expediente tuvo lugar el 21 de marzo de 2003— tiene derecho a laindem-
nizacion prevista en el articulo 51.8 del ET 18,

A pesar de estas argumentaciones, el Alto Tribunal considera que puesto
que el ERE «autorizd la extincion de todas las relaciones individuales de
trabajo existentes en el grupo de empresas» ha desaparecido cualquier ex-
pectativa de reingreso para el demandante. Con razonamientos, no muy con-
vincentes, bajo nuestro punto de vista, el Tribunal esgrime que no puede
compartirse latesis de la sentencia impugnada de no superacién del plazo
de dos afios por el que se habia reconocido al actor la excedencia volunta-
ria.comun. Seria el Unico supuesto en el que se mantendria ese derecho po-
tencial a reingreso y ello es lo que da sentido a la inclusion del afectado

18 Parael juicio de contradiccion se aporta una sentencia de contraste que, efectivamente,
ha resuelto en sentido contrario un asunto sustancialmente igual. Se trata de la sentencia dic-
tadapor laSaladelo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn (Valladolid) de
14 de mayo de 2002, recurso nim. 932/02, que, siguiendo la doctrina de |a Sala del Tribunal
Supremo de 25-10-2000, deneg6 a varios trabajadores en situacion de excedencia voluntariala
indemnizacion correspondiente a un despido colectivo autorizado por un ERE, en cuya reso-
lucién habian sido expresamente incluidos, pese a que, segiin consta en la declaracion de he-
chos probados, a la fecha de la extincion de sus contratos alin no habia transcurrido el plazo
de dos afios que durabala excedencia voluntaria comun.

En sentido similar, la STSJ de Catalufia de 19 de junio de 1998 (Ar. 3161) que niega el
derecho de | os representantes de | os trabajadores en excedencia voluntaria, incluidos en el ex-
pediente, al percibo de la indemnizacién pactada. Argumenta el Tribunal que los excedente
voluntarios conservan solo un derecho preferente a reingreso en las vacantes de igual o simi-
lar categoria a la suya que hubiera o se produjera en la empresa, por lo que la pretensién de
que haya pago de indemnizacion cuando ni siquiera han manifestado su proposito de reinte-
grarse alaplantilla de la empresa, esjudicialmente inatendible.
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en el ERE. De no ser asi, es decir, de haberse superado dicho plazo sin
siquiera haber instado el reingreso, el excedente voluntario comun carece-
riaincluso de aquella expectativay por tanto tal vez hubiera sido innecesa-
riasu inclusion formal en el ERE.

Sin embargo, este no es el caso, pues el excedente si fue incluido en el
citado expediente, en base a la existencia de ese derecho expectante que de-
riva de una relacion laboral no extinta sino existente ain. Y si fue incluido
en el expediente porque cumplia los requisitos para ello, deberéa ser indem-
nizado como €l resto de los afectados, pues, mientras que existan puestos
de trabajo alos que pueda acceder, debe de respetarse su expectativa legal
al reingreso por remota que ella sea.

3. NOTA CONCLUYENTE

Esta es |a postura manifestada por |os magistrados que emitieron voto
particular en lareferida STS de 25 de octubre de 2000, y es la que compar-
timos, y ello, a pesar de que nos movemos en el terreno de las expectativas
de derecho, o lo que esigual, de los derechos hipotéticos y eventuales, dife-
rente al de los derechos consolidados, ciertos y efectivos. Ello, sin embar-
go, no es obstéculo para defender que, entretanto, la relacién juridico-labo-
ral permanece viva.

Tengamos en cuenta que nuestro ordenamiento juridico si reconoce pro-
teccion expresa a ciertas situaciones de pendencia juridica; es el caso de los
derechos condicionales en los que entretanto se encuentra pendiente el cum-
plimiento de la condicion se confiere a su titular una serie de facultades di-
rigidas a preservar su derecho y a resarcirle de los dafios y perjuicios que
en algunos casos ocasiona su pérdida’®.

L os estudios realizados por la doctrina civilista en torno ala naturaleza
y régimen juridico de las expectativas de derecho es reconocida por €l or-
den juridico y produce ya efectos, si bien diversos de los que producira el
derecho definitivo; se trata de un efecto provisional, preliminar, consistente
en una garantia de la expectativa misma, para asegurar el resultado final 2.
De ahi que parte de la doctrina considere que, aunque el excedente volunta-
rio no puede resultar titular de un derecho indemnizatorio cuyo fundamento

19 Al respecto SIRVENT HERNANDEZ, Cit., en donde afirma que, sobre esta cuestion, pue-
den consultarse, en esencia, los articulos 1121, 1122 y 1123 del Cadigo Civil).

20 En este sentido, ALBALADEJO, M.: Derecho Civil. Tomo |, Introduccion y Parte Gene-
ral, Edisofer, S.L., decimosexta edicion, Madrid, 2004, pag. 468, en donde manifiesta que du-
rante el transcurso de |la expectativa de derecho «el ordenamiento crea una situacion en la que
se protege a futuro eventua adquirente, a través de determinadas medidas».
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reside en Ultima instancia en la pérdida de un puesto de trabajo —dado que,
en tal situacion, no se posee un derecho cierto e indubitado de reserva de
puesto— ello no es obstéculo para reconocerle también una indemnizacion
econdmica por dafos y perjuicios cuando ve truncada su expectativa de de-
recho al reingreso por causas imputables ala empresa?l.

La expectativa de derecho a ocupar plaza que tiene el que se ha colo-
cado en situacién de excedencia voluntaria demuestra que la relacion adn
pervive, aln en estado de latencia, y eso justifica la inclusiéon en el expe-
diente de regulacién de empleo y la generacion del derecho indemnizatorio
correspondiente. La cuestion, ademas, no mereceria las mas minima duda
en los casos de cierres parciales en los que, existiendo empleos de igual o
similar categoria a la suya, el excedente sea incluido en el expediente de
regulacién de empleo, puesto que en tal caso habria que entender que la pri-
vacion de la expectativa ha tenido lugar injustificadamente, por la sola vo-
luntad maliciosa del empleador, que pretende librarse del pago.

En los supuestos como €l que ahora nos ocupa??, en los que la extin-
cion afecta ala totalidad de la plantilla, con lo cual, el derecho expectante
se convierte en ilusorio, habria que centrar la atencion en la intencién que
demuestra tener el excedente afectado. Y la forma de vislumbrarla es me-
diante la formalizacion de su solicitud de reingreso. Si no existe tal solici-
tud, y aln no ha pasado el tiempo previsto parala excedencia—con lo que
se presume que €l trabajador excedente podria tener la intencion de solici-
tar su reincorporacion ala empresa, y puesto que se ha admitido que la ex-
pectativa de derecho resulta relevante para el ordenamiento juridico— no
gueda més remedio que procurar los instrumentos juridicos de proteccion
necesarios tendentes a evitar que dicha expectativa pueda ser facilmente bur-
laday, caso de que asi sea, asegurar a su titular el resarcimiento por ello.

Ahora bien, no parece equitativo reconocer en estos casos el mismo nivel
de proteccion entre aquellos que permanecen trabajando en laempresay agque-
Ilos otros que se han separado voluntariamente de ella 'y, ademés no han de-
mostrado tener intencion alguna de volver aprestar sus servicios en lamisma.

Compartiendo la opinion de otros estudiosos de la materia, hubiera sido
ésta una buena ocasion para clarificar una de las cuestiones mas debatidas
entre los tedricos del derecho, en general, y de los laboralistas, en particu-
lar: las expectativas de derecho y, méas concretamente, del derecho expec-
tante que agui se pone en tela de juicio: el derecho a reingreso nacido de
una situacion de excedencia voluntaria no causal .

2L De nuevo, SIRVENT HERNANDEZ, Cit.

22 Reparese que, en €l caso analizado, el ERE autorizé la extincion de todas las relacio-
nes individuales de trabajo existentes en el grupo de empresas. En este punto, existe diferencia
con respecto
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Universidad de Granada

COMPUTO DE COTIZACIONES PARA PRESTACIONES
POR DESEMPLEO EN LASRELACIONESLABORALES
EXTRATERRITORIALES

DIEZ ANOS DE JURISPRUDENCIA FAVORABLE

Y DE RESISTENCIA ADMINISTRATIVA'Y JUDICIAL

Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de mayo de 2006

SoFiA OLARTE ENcaBO ™

SUPUESTO DE HECHO: Trabajadora espafiola que solicita un sub-
sidio asistencia de desempleo para mayores de cincuenta y dos afos, que
le fue denegado por resolucion del Instituto Nacional de Empleo con fecha
de 12 de abril de 2002, por no reunir los periodos de carencia genérico y
especifico para lucrar una pensién de jubilacion y por no reunir al menos 6
afos cotizados por razon de desempleo. Con anterioridad |a trabajadora re-
currente percibio el subsidio por desempleo por retorno del extranjero des-
de el 2 de septiembre de 2000 hasta el 1 de marzo de 2002 y acredita 425
meses cotizados entre 1965 y el afio 2000 en Suiza. El Juzgado de lo Social
estimé parcialmente la demanda interpuesta contra la resolucion del INEM,
una vez desestimada la reclamacion previa, y reconoce €l derecho a dicho
subsidio en la cuantia diaria del setentay cinco por cien del salario minimo
interprofesional vigente en cada momento, con fechas de efectos —y aqui
radica el problema— del uno de junio de dos mil dos, Unicamente. El TSJ,
de Galicia confirmé integramente la Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
1 de Orense, de 14 de octubre de 2002.

* Prof. Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pégs. 235-249.



236 Sofia Olarte Encabo

RESUMEN: El Tribunal Supremo (Rec. 3151/2004. Ponente: Excmo.
Sr. D. Mariano Sampedro Corral) estima el recurso de casacién en unifica-
cion de doctrinay declara el derecho de la recurrente a percibir el subsidio
asistencial de desempleo en la modalidad prevista para mayores de 52 afnos
desde marzo, a considerar que es computable el tiempo cotizado que latra-
bajadora realiz6 en Suiza, para cumplir el periodo de 6 afios exigido en el
articulo 215.3 de las Ley General de Seguridad Social. Y ello porque segin
el TS se infringe lo dispuesto en el articulo 51 del Convenio Europeo de
Seguridad Social, €l cual establece latotalizacion de los periodos cotizados
en Suizay Espaiia a efectos de las prestaciones de desempleo. Por ello no
es necesario acreditar un afio de cotizacion a la Seguridad Social espafiola
para acceder al subsidio asistencial paralos trabajadores mayores de 52 afios,
bastando con acreditar el periodo minimo de cotizacion en un pais de la
Unién Europea.
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1. INTRODUCCION: REFLEXIONES A PROPOSITO DE LA LEY
40/2006, DE 14 DE DICIEMBRE, DEL ESTATUTO DE LA ClU-
DADANIA ESPANOLA EN EL EXTERIOR

El afio 2006 fue designado por la Comisién Europea como el «Afio eu-
ropeo de la movilidad de los trabajadores», 10 que ha servido, si ho para
cambiar latendencia-resistencia ala movilidad, si para poner de manifiesto
—tal y como se desprende del Informe Employment in Europe 2006,
Bruxelles, 2006— el bajo indice de movilidad geogréfica de los trabajado-
res europeos, dandose la circunstancia de que el porcentaje de europeos que
se mueve decrece segiin aumenta la distancia. También ha servido paralle-
gar alaconclusion de que, aunque la insuficiencia de los progresos en ma-
teria de portabilidad de pensionesy derechos de Seguridad Social puede ser
un obstéculo, 1o cierto es que las politicas dirigidas a disminuir las barreras
ala movilidad no son una panacea, ya que las verdaderas razones de la re-
sistencia de la poblacién son de indole econdmicay personal.
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Pese a ello, las dificultades en el ambito de la exportacion de presta-
ciones y el cdmputo reciproco de cotizaciones constituyen ain hoy un
condicionante a la movilidad y una cada vez mas injustificable restriccion
de los derechos de | os ciudadanos que gjercen el derecho alamovilidad intra
y extra comunitaria. El hecho de que diez afios después de que €l TS decla-
rase la prevalenciadel Convenio Europeo de Seguridad Social, que contem-
pla el computo de prestaciones de desempleo, frente a convenio bilatera
hispano-suizo, el IEM haya continuado denegando prestaciones precisamente
porgue dicho convenio bilateral no contempla el computo reciproco, pone
de manifiesto laresistenciay los obstaculos administrativos en orden a ha-
cer efectivos los derechos de seguridad social de los ciudadanos espariol es
en el exterior.

Por ello, el hecho de que laLey 40/2006 hayavenido areforzar el estatus
juridico y las garantias de estos ciudadanos, de forma transversal, ha de ser
acogido no sdlo con optimismo, sino como un criterio de interpretacion
jurisprudencial en el ambito de la Seguridad Social. En efecto, la emigra-
cion espafiola ha constituido un fenémeno politico, social y econémico que
ha caracterizado nuestra historia hasta mas alla de mediados del siglo XX y
las leyes de emigracion de 1907 y 1924 proclamaron el derecho y la liber-
tad de emigracion sin incluir medidas especificas de proteccion de estos ciu-
dadanos. Se ha de recordar también que ala emigracién econdmica se unid
la emigracion politica como consecuencia de la Guerra Civil espafiolay de
ladictadura, produciéndose un verdadero éxodo de refugiados politicos.

L os factores que determinaron el desplazamiento masivo de trabajado-
res a exterior fueron también de orden demografico —aumento de la po-
blacion y éxodo rural— la escasa industrializacion en nuestro paisy la ex-
pansién industrial y €l crecimiento econdmico de los paises europeos. Ello
tuvo un efecto beneficioso no sdlo paralostrabajadores, sino parael crecimiento
econdmico de Espafia por la entrada de divisas que ayudd a compensar €l défi-
cit comercia y aequilibrar labalanza de pagos, |0 que favorecio laimportacion
de bienes de equipo destinados ala modernizacion de las empresas.

Laotra cara de lamoneda de este fendmeno son las consecuencias tam-
bién negativas sobre estos trabajadores, exilados y sus familias, sobre todo
de desarraigo social, econdmico y cultural de Espafiay en el pais de acogi-
day sobre todo de los problemas a afrontar de cara a retorno. La Ultima
Ley de Emigracion —La Ley 33/1971, de 21 de julio—, si bien continua
orientada al fomento de laemigraciony silenciael exilio, introduce una se-
rie de medidas destinadas a apoyar el desplazamientoy el acceso a empleo
en los paises de destino, asi como par favorecer la formacion profesional e
integracion laboral tanto paralos emigrantes, como para los retornados.

El articulo 42 de la Constitucion espafiola exige el establecimiento de
una politicaintegral de emigracion y de retorno para salvaguardar los dere-
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chos econémicos y sociales de los emigrantes, exilados y sus descendien-
tes, en orden afacilitar lainsercion social y laboral de los retornados.

En 1993 se aprobo el Real Decreto 728/1993, por el que se establecen
pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los emigrantes espariol es,
siendo la medida de mayor alcance en materia de proteccion de los espafio-
les que vivieran fuera de Espafia, garantizando a los mayores esparioles en
el exterior el mismo nivel de vida del que disfrutan los residentes en nues-
tro pais.

Con el advenimiento de la democracia —a finales de la década de los
setenta— es cuando comienza a invertirse el saldo migratorio: el retorno
masivo de espafioles emigrantes y sus familias, sin que se adoptaran medi-
das parafacilitar y atender |as necesidades que de ello se derivaban.

La LGSS, en lo que se refiere al desempleo, configura el retorno del
trabajador emigrante como hecho causante de prestaciones de desempleo,
regulando incluso una modalidad de prestacion asistencia especifica: 1a del
emigrante retornado. Y, de otro lado, la Disposicion Adiciona PrimeraLGSS
establece un mandato a Gobierno de adopcién de las medidas necesarias
para que la accion protectora de la Seguridad Social se extienda a los espa-
fioles que se trasladen a un pais extranjero por causas de trabgjo y a sus
familiares que tengan a su cargo o bajo su dependencia, a cuyo efecto se ha
de garantizar laigualdad o asimilacion con los nacionales del pais de recep-
¢ién en materia de Seguridad Social.

A fecha de hoy, y como resultado de este fendmeno sumariamente des-
crito, se estima que Espafia cuenta con un millon y medio de espafioles y
sus descendientes que residen fuera del territorio nacional, y lo que preten-
de laLey 40/2006 es precisamente garantizar el ejercicio de los derechosy
deberes de estos ciudadanos en condiciones de igualdad con los residentes
en Espafia. Ya se dio un paso con la Ley 3/2005, de 18 de marzo, por la que
se reconocio una prestacion econdmica a los ciudadanos de origen espafiol
desplazados a extranjero durante su minoria de edad, como consecuencia
dela Guerra Civil, reconocimiento historico, que alavez supuso el recono-
cimiento de un derecho de proteccion econdmicay de asistencia sanitariaa
colectivo conocido como «Nifios de la Guerra».

El Estatuto de la Ciudadania Espafiola en el Exterior configura en ma-
teria de retorno, en el marco de una politica de cooperacién y coordinacion
de las Administraciones Publicas, una respuesta articulada a las demandas
de distintos sectores de la emigracion, el exilioy €l retorno. Es el Titulo 11
el que regula la politica integral en materia de retorno, creando la Oficina
Espafiola del Retorno, con funciones de informacion y asesoramiento a los
espafioles que decidan retornar, con el objetivo de facilitar su efectiva in-
sercion socid y laboral en Espafia. Una parte importante de las medidas apun-
ta hacialanecesidad promover y facilitar el acceso a prestacionesy el Titu-
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lo 111 regulalos mecanismos e instrumentos de cooperacion, colaboracién y
coordinacion de las actuaciones de las distintas Administraciones Publicas
competentes, a fin de garantizar los derechos que el Estatuto reconoce a es-
tos ciudadanos.

Mas especificamente, es el articulo 18, cuya rubrica es «Derechos en
materia de la Seguridad Social» el que nos interesa analizar aqui. Este pre-
cepto establece, en primer lugar, un mandato a los poderes publicos para
gue la accion protectora de la Seguridad Social alcancey se extienda a los
espafioles que se trasladen al exterior por causas de trabajo y alos familia-
res de los mismos. A cuyo fin «el Estado proveerd cuanto fuese necesario
para garantizar a los trabajadores extranjeros espafioles en el exterior, en
materia de Seguridad Social, laigualdad o asimilacién de trato con los na-
cionales del pais de recepcidn, el mantenimiento de los derechos adquiridos
y la conservacién de los derechos en curso de adquisicion, mediante la ce-
lebracion de Tratados y Acuerdos con |os Estados receptores, laratificacion
de Convenios Internacionalesy la adhesion a Convenios multilaterales». Pre-
vé también entre otros extremos el establecimiento de «férmulas que per-
mitan a los trabajadores que residan en el exterior y alos que decidan retor-
nar, el abono de las cotizaciones voluntarias a Sistema de Seguridad So-
cial» y el mandato para arbitrar «férmulas mas beneficiosas para el recono-
cimiento alos trabajadores esparioles en el exterior de las prestaciones eco-
némicas derivadas de las cotizaciones ala Seguridad Social ».

De otro lado, €l articulo 19 regula las prestaciones por razones de ne-
cesidad, en los términos en que reglamentariamente se establezca, para ma-
yores de 65 afios o incapacitados para el trabajo, que se encuentren en si-
tuacion de necesidad por carecer de rentas 0 ingresos suficientes de acuer-
do alarealidad socioecondmica del pais de residencia.

Ciertamente, que el Estatuto no establece un derecho general directa-
mente invocable ante |os tribunal es de cdmputo reciproco de prestacionesy
por el contrario se insiste mas en la posibilidad de introducir férmulas para
el abono de cotizaciones voluntarias. Sin embargo, del espiritu de laley, si
se desprende un principio de interpretacion general de las normas, en el caso
de relaciones laborales extraterritoriales, favorables a un resultado igual a-
torio o equiparable con los nacionales. Esta linea es la que ha seguido el
Tribunal Supremo, no recientemente, sino desde hace ya una década, sin
embargo, sus pronunciamientos se han limitado a supuestos en los que ha-
bia un fundamento directo en un Convenio Internacional o en normas co-
munitarias, sin embargo, el alcance de esta Ley es mas amplio permitiendo
una interpretacion pro beneficiario directamente sustentada en su tenor le-
gal. Por tanto, y este es el proposito de traer a colacion esta lineajurispruden-
cial, consideramos que no se ha de dejar pasar por ato el valor interpretativo,
ya que no directamente hay un reconocimiento de un derecho con un conte-
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nido delimitado y directamente garantizado, del Estatuto del Ciudadano en
el Exterior, y ello de cara a progresar tanto en el campo de la exportacion
como en el del computo reciproco y no solo en el @mbito de la Union Euro-
pea, a que, en absoluto se limitala norma.

Finalmente conviene destacar que este Estatuto, en materia de protec-
cion por desempleo introduce una nueva orientacion, a favor de las politi-
cas activas de empleo de este colectivo, sin retroceder en las pasivas, en
conexion con las opciones generales a respecto, de forma més equilibrada
con la perspectiva reparadora. Concretamente, contempla derechos en ma-
teria de empleo y ocupacién, tales como el acceso alainformacion del Sis-
tema Nacional de Empleo que facilite la busqueda de empleo, el velar por
las condiciones del desplazamiento, facilitar la contratacion de trabajadores
espanoles residentes ene el exterior y la creacion de visados de blsqueda de
empleo para hijos o nietos de esparioles de origen.

2. PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LAS RELACIONES
LABORALESEXTRATERRITORIALES

El estudio de la proteccion social en el dmbito de las relaciones labora-
les extraterritoriales es sumamente complejo, no sélo por lo «cauistico» de
la normativa internacional de referencia, sino también y fundamentalmente
por la diversidad de posibles situaciones: nacionales que han estado asegu-
rados y/o trabajado en paises de la UE, los que provienen de paises no miem-
bros de laUE y los que han trabajado en unos y otros de forma alternativa o
sucesiva. Situaciones a las que habria que afiadir las de los no nacionales en
|as tres posibles situaciones sefial adas.

Sin entrar pormenorizadamente ahora en cuestiones de orden més ge-
neral, como de qué maneraincide la nacionalidad espafiola, |a nacionalidad
de un Estado Miembro de la UE, o la nacionalidad de terceros Estados, so-
bre los derechos de Seguridad Social, hemos de advertir que nuestro mode-
lo de Seguridad Social se ha construido fundamentalmente sobre un mode-
lo nacional, que, no obstante, ha considerado de forma especial la migra-
cion, siendo su expresion mas significativa el articulo 42 CE, que impone
a Estado el deber de velar por «la salvaguardia de los derechos econdémi-
cos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y orientara su
politica hacia su retornos.

Es cierto, que la realidad social espafiola dista mucho de la que sirvio
de referencia a los constituyentes, es lo que hemos tratado de evidenciar en
otros trabajos, con la expresion de que se trata de una «Constitucién de emi-
grantes», llamada paraddjicamente a ser una «Constitucion parainmigrantes»
en |os que nunca penso.
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El Derecho Internacional de la Seguridad Social se asienta sobre dos
principios béasicos, el de territorialidad y el de igualdad de trato, principios,
a su vez matizados a la baja, por €l principio de reciprocidad, y al alza por
el principio coordinatorio de adquisicién o mantenimiento de derechos ad-
quiridos, pro rata termporis.

Centréndonos aqui en el fendmeno del retorno de los trabajadores es-
pafioles, nuestro ordenamiento distingue entre |os espariol es procedentes de
Estados Miembros de la UE, o mejor dicho, pertenecientes al Espacio Eco-
noémico Europeo y los no pertenecientes a dicho espacio o con los que no
exista Convenio Internacional que contemple la proteccién por desempleo.
Al margen de los problemas que plantea el articulo 67 del Reglamento CEE
148/1871, que exige larealizacion de trabajos en el pais de retorno que den
lugar a la prestacion, en relacion a los trabajadores que retornen de otros
Estados, no se establ ece ninglin mecanismo general dirigido a computo re-
ciproco, por lo que hay que estar, salvo Convenio, alas reglas generales.

Hemos de recordar que en el dmbito del derecho coordinatorio de la
Seguridad Social, en un principio el Gobierno espafiol, excluyé la coordi-
nacion de los subsidios asistenciales de desempleo, hasta la STS de 8 de
octubre de 1991 (AS 7741) que las declar6 prestaciones de Seguridad So-
cial y no de Asistencia Social, 1o que llevd a Gobierno espafiol aincluir a
las prestaciones por desempleo, contributivasy asistenciales, dentro del &m-
bito de aplicacién del Reglamento y asi |o reconoci6 el propio TJCE en sus
Sentencias de 15 de junio de 1995 —Caso Zabala— y de 20 de febrero de
1997 —Asunto Martinez L osasda—.

De hecho, la totalizacion de los periodos de cotizacion para el recono-
cimiento del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios ha sido una
de las modalidades en las que la normativa comunitaria ha tenido mayor
impacto. En un principio el TS denegaba el derecho al subsidio por falta de
cotizaciones —inferiores a un afio en Espafia—. Posteriormente el TS ha
reconocido la procedencia de la totalizacion, sin necesidad de acreditar el
minimo de un afio de cotizacion en Espafia, ya que no seria aplicable a las
prestaciones por desempleo 1o dispuesto en el articulo 48 del Reglamento
1408/1971. Doctrina, entre otras, que recogen las Sentencias del Tribunal

Supremo de 17 de febrero de 1991 (AS 4584), 7 de mayo de 1998 (AS
4584) y de 18 de junio de 1998 (A S 5409).

3. ElI SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MAYORES DE 52 ANOS
EN LASRELACIONESLABORALESEXTRATERRITORIALES

El subsidio por desempleo para mayores de 52 afios es concebido por
una parte de la doctrina como una especie de subsidio de prejubilacion, sin
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embargo, técnicamente hablando el trabajador se encuentra en una situacion
de desempleo y no percibe una pensién de jubilacién. Denominarlo como
subsidio de prejubilacion no es axiol6gicamente aséptico, ya que implica
considerar la altaimprobabilidad de ocupacidn de estos trabajadores, cuan-
do son un colectivo prioritario en el ambito de las politicas activas de em-
pleo, por razén de la edad y por razon de su condicién de perceptores de
subsidios de desempleo, tal y como establece la vigente Ley de Empleo.

Segun se desprende de o establecido en el articulo 215.1.3 delaLGSS
y articulo 7 del Reglamento de Proteccion por Desempleo, se puede acceder
al mismo por distintas vias, siempre que se relinan una serie de requisitos:

— En primer lugar, ser desempleado mayor de 52 afios

— En segundo lugar, no reunir la edad de jubilacion ordinaria

— En tercer lugar, reunir los requisitos para poderse jubilar salvo la

edad, por tanto, contar con 15 afios de carencia genéricay 2 espe-
cifica, en cualquier régimen de la Seguridad Social espafiola del ni-
vel contributivo. No se cumpliria con dicho requisito si se reinen
los exigidos para pensién de jubilacién no contributiva ni, segin la
jurisprudencia, si se tienen para la pension del SOV, ya que ésta
no se considera a estos efectos pension del sistema de Seguridad
Social (STC 69/1992, de 11 de mayo y SSTS de 21 y 25 de julio,
20 de septiembre, 2 de octubre y 7 de diciembre de 1995 y 29de
mayo de 1996).

En la medida en que no es, técnicamente hablando una pension de ju-
bilacion, cuando se tomen en cuenta la s cotizaciones en paises comunita-
rios no cabe aplicar €l articulo 48 del Reglamento CEE 1408/1971 que im-
plicaria la exigencia de tener al menos un afio cotizado en Espafia como in-
terpreté inicialmente el TS. Posteriormente, tras |as Sentencias dictadas por
el TICE, solo sera exigible contar con periodos de seguro o empleo en Es-
pafia, en los términos del articulo 68 del Reglamento, sin necesidad de re-
unir un afio minimo de cotizacion. Y, ademés, a los efectos de dicho perio-
do computan las cotizaciones efectuadas durante la percepcion del subsidio
de emigrantes retornados.

De otro lado, en cuanto al cOmputo cotizaciones en paises comunita-
rios o con los que existiese convenio bilateral, la jurisprudencia admitio en
un principio que era suficiente el reunir 1os requisitos para acceder ala pen-
sién de jubilacion en dichos paises, incluso sin cotizaciones en Espafia y
con independencia de los afios que en los mismos se exigiesen. Pero | a
STSICE de 25 de febrero de 1999 —caso Ferreiro— considerd exigible en
todo caso el contar con un periodo de cotizacion de quince afios, ya fuera
sblo en Espafia, ya de forma compartida, ya en paises comunitarios.

— En cuarto lugar, se exige haber cotizado alo largo de toda la vida

laboral un minimo de seis afios en un régimen de Seguridad Social

[T (11 ||



NN T 1] @

Cémputo de cotizaciones para prestaciones por desempleo ... 243

gue incluya la proteccién por desempleo, incluyendo |as cotizacio-
nes realizadas en paises comunitarios o con los que exista un con-
venio bilateral que contemple el computo de cotizaciones por des-
empleo. Aungue conviene aclararar que se exige «ocupacion coti-
zada» y no dias-cuota, tal y como hainterpretado el TS en sus Sen-
tencias de 10 de mayo y 30 de diciembre de 1994, 1 de febrero de
1995y 25 de mayo de 1999.

— En quinto y dltimo lugar, se establece unaremision legal que afa-
de el requisito de que «encontrasen cualquiera de las situaciones»
anteriores, lo que se entiende se refiere a la carencia de rentas de
cualquier natural eza superiores en computo mensual a 75 por 100
del salario minimo interprofesional vigente, excluida la parte pro-
porcional de las pagas extraordinarias; ademas, claro esta de figu-
rar inscritos como demandantes de empleo sin haber rechazado ofer-
ta de empleo adecuado, ni haberse negado, salvo causa justificada,
a participar en acciones de promocion, formacion o reconversion
profesional en el plazo de un mes.

Este subsidio comprende, ademas de la prestacion econdmica, la coti-
zacion paralajubilacién, considerdndose esta cotizacion alos solos efectos
del incremento de la cuantia pero no para el acceso a la misma, en clara
reaccion del legislador —Ley 50/1998— a lajurisprudencia favorable a su
computo para acceder ala pension.

4. ANALISISLA STSDE 30 DE MAYODE 2006 DESDE UNA PERS-
PECTIVA EVOLUTIVA: EL CONFLICTO NORMATIVO ENTRE
EL DERECHO INTERNO Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2006 resuelve
un recurso de casacion para unificacion de la doctrina (Rec. 3151/2004; S.2
4.3 contrala Sentenciade la Salade lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticiade Galicia de 11 de mayo de 2005, en recurso de suplicacion contra la
Sentencia del Juzgado de lo Social nim.1 de Orense de 14 de octubre de
2002, sobre desempleo.

En esta Sentencia el Tribunal Supremo estima el recurso declarando el
derecho a percibir el subsidio asistencial de desempleo en la modalidad de
mayores de 52 afos, a considerar computable el periodo de cotizacion que
la recurrente realizo en Suiza, a los efectos de cumplir el periodo de seis
anos exigido en el articulo 215 de la Ley General de Seguridad Social. Y
ello por considerar que la sentencia de instancia infringe lo dispuesto en el
articulo 51 del Convenio Europeo de Seguridad Social, el cual establece la
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totalizacion de los periodos cotizados en Suiza 'y Espafia a efectos de las
prestaciones de desempleo. Ademés, considera que no es necesario acredi-
tar un afio de cotizacion a la Seguridad Social espafiola para el acceso al
subsidio asistencial para los trabajadores mayores de 52 afos, siendo sufi-
ciente acreditar €l periodo minimo de cotizacion de quince afios en un pais
delaUnién Europea.

No eslaprimeravez que el TS se pronuncia sobre esta cuestion. En un
principio el TS, mantuvo un criterio contrario al mantenido en la Sentencia
aqui analizada, concretamente en la STS de 25 de mayo de 1994 (RJ 1994/
1529), y ello por considerar que rige la exigencia de Derecho comunitario
de un periodo minimo de cotizacion ala Seguridad Socia espafiola de un
afno para el reconocimiento de la edad de jubilacion, que por via de remi-
sién (ya que establece: «todos los requisitos salvo la edad») se exigiria al
subsidio asistencial de desempleo de referencia, teniendo en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 215.3 y que «tal subsidio es una especie de prestacion
de prejubilacion». En contra del criterio mantenido por las Salas de lo So-
cial de algunos Tribunales Superiores de Justicia, que consideraron que la
exigencia comunitaria solo es aplicable en las pensiones de vejez estricta-
mente y no a este subsidio.

Posteriormente el TJCE dict6 la Sentencia de 20 de febrero de 1997
(TJCE 1997/31, asunto Martinez Losada y otros), en la que el Tribunal Ile-
gaalaconclusién contraria ala sostenida por el TS. Dicha sentencia decla-
raen el fallo que un subsidio como el previsto en la Ley de Seguridad So-
cial Espaiiola a favor de los desempleados mayores de 52 afios constituye
una prestacion por desempleo», no una pension de prejubilacion.

Coherentemente con la jurisprudencia comunitaria, la STS de 17 de di-
ciembre de 1997 rectifico la doctrina anterior en el sentido de entender que
no era necesario acreditar un afo a la Seguridad Social espafiola para que
pudiera accederse a subsidio asistencial para los trabajadores mayores de
52 afios, con lo que bastaria acreditar el periodo minimo de cotizacion de
quince afios en un pais miembro de la Union Europea. El TS justifica el
cambio de orientacion en la preeminencia del TIJCE sobre el TS, por tratar-
se de un requisito de derecho comunitario. Por ello casd y anul6 la Senten-
ciadel TSJde Andaucia/Granada.

A partir de este fallo, el TS hareiterado esta doctrina, sentando asi ju-
risprudencia, entre otras, en las Sentencias de 7 de marzo y 17 de marzo de
2005 y, mas recientemente, en la STS de 12 de abril de 2006. No obstante,
conviene precisar que la STS de 7 de marzo de 2005 es la que realmente se
centra en un supuesto idéntico a analizado en la aqui estudiada —y no la
de 1997—, ya que se trata igualmente de una trabajadora con cotizaciones
en Suiza que percibi6 en Espafia el subsidio de desempleo para emigrantes
retornados. En efecto, el supuesto de hecho de la STS de 17 de diciembre
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de 1997 (Rec 4130/1996), cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. Antonio Mar-
tin Valverde, no es absolutamente equiparable al analizado en la Sentencia
objeto de estudio, ya que lo que se cuestiona es si el requisito establecido
en el articulo 48.1 del Reglamento 1408/1971, CEE, de Seguridad Social
de los trabajadores migrantes es exigible a quienes solicitan el subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios regulado en el articulo 215.3 delaLGSS,
por tanto relativa a la interpretacion de Reglamento comunitario, cuestion
que directamente que no se plantea en el caso ahora analizado.

No obstante, en el supuesto de hecho dela STS de 7 de marzo de 2005,
cuyo ponente fue el Excmo Sr. Desdentado Bonete, la razdn por la que se
denego el subsidio por la Entidad Gestora fue la de no contar el solicitante
con seis afios de cotizacion a desempleo en Espafia y la Sentencia de ins-
tancia confirmo este criterio por entender que las cuotas a que se alude el
apartado 2 del nimero 1 del articulo 215 de la LGSS se refiere Unicamente
a cotizaciones efectuadas en Espafia, sin que puedan computarse las reali-
zadas en Suiza. Para el TS parece claro que dicho precepto legal serefierea
las cotizaciones realizadas a desempleo en el marco del Sistema espariol de
Seguridad Social, de acuerdo con el caracter territorial de la normas en esta
materia, como se desprende del articulo 7.1 de la LGSS. Y, por tanto, la
toma en consideracion de las carreras de seguro completadas en otros Esta-
dos tiene que venir determinada por una norma especifica, que es normal-
mente una norma de coordinacién, como ocurre con el reglamento comuni-
tario o los convenios bilaterales o multilaterales en materia de Seguridad
Social. No obstante, el Convenio Hispano-suizo (RCL, 1970, 1448 y RCL
1971, 375) no contiene norma de totalizacion en materia de desempl eo.

El parrafo primero del articulo 48 del Reglamento comunitario, bgjo la
rubrica genérica de periodos de seguro o de residencia inferiores a un afio
establece que «La Institucién de un Estado miembro no estara obligada a
conceder prestaciones en virtud de periodos cumplidos con arreglo ala le-
gislacion que aplique y que deban tomarse en consideracion en el momento
del hecho causante, cuando la duracion de dichos periodos seainferior aun
afo». Sin embargo, este precepto esta ubicado en el Capitulo 3 relativo a
Vejez y muerte (pensiones.), por lo gue no es aplicable alas prestaciones de
desempleo. De otro lado, €l articulo 215.3 de la LGSS condiciona el reco-
nocimiento de este subsidio a la acreditacion de todos los requisitos, salvo
la edad, para acceder a cualquier tipo de pension contributiva del sistema
de la Seguridad Social.

El criterio jurisprudencial de no exigencia, en estos casos, del afio de
cotizacion ala Seguridad Social espafiola, se aplicatambién alos seis afios
de cotizacion especifica de desempleo (tal y como reconocieron las Senten-
ciasdel TS de 21 de septiembre y 13 de octubre de 1998 y de 25 de marzo,
27y 29 de septiembre de 1999), ya que la &filiacion y cotizacion limitadas
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a la asistencia sanitaria y proteccion familiar a que da lugar el reconoci-
miento del derecho al subsidio de desempleo de los emigrantes retornados
constituyen, un periodo de seguro durante el que se mantiene una vincula-
cion con la Seguridad Social espafiola, por 1o que €ello se entiende es sufi-
ciente para dar cumplimiento al requisito de cotizacion del articulo 67.3 del
Reglamento Comunitario. Y es de hacer notar que en el supuesto de hecho
ahora analizado, la trabajadora, también habia sido beneficiaria del subsi-
dio de emigrante retornado.

En cuanto a Convenio Europeo de Seguridad Social (RCL 1986, 3442),
ratificado por Suizay Espafiay que incluye las prestaciones de desempleo,
prevé en su articulo 51 —de contenido practicamente idéntico que el arti-
culo 48 del Reglamento 1408/1971— que «si la legislacion de una Parte
Contratante subordinare a cumplimiento de periodos de seguro la adquisi-
cion, conservacion o recuperacion del derecho alas prestaciones, lainstitu-
cion que aplique esta legislacion tendra en cuenta atal efecto, en la medida
necesaria, a fines de totalizacion, los periodos de seguro, de empleo o de
actividad profesional cumplidos bajo la legislacion de cuaquier otra Parte
Contratante como si se tratara de periodos de seguro cumplidos bajo la le-
gislacion de la primera Parte». Ademés, la exigencia de haber estado ulti-
mamente sujeto alalegislacion de la parte competente para el reconocimiento
no se aplica cuando se trata de un trabajador no fronterizo, en paro comple-
to, que se ponga a disposicion de los servicios de empleo en €l territorio de
|a Parte Contratante donde resida o que regrese a dicho territorio, y, por tanto,
un trabajador en estas condiciones «gozara de prestaciones segun las dispo-
siciones de lalegislacion de la referida Parte, como si hubiera estado sujeto
atal legislacion durante su Ultimo empleo.

En la medida en que el Convenio bilateral hispano-suizo es anterior al
Convenio Europeo de Seguridad Social y siendo éste posterior y ratificado
por Suizay Espafia, €l TS considera que éste Convenio multilateral sustitu-
ye a bilateral anterior, tal y como se desprende de |o dispuesto en el articu-
lo 5 del Convenio Europeo, que, con reserva del articulo 6, establece que
«el presente convenio sustituird... a cualquier convenio de seguridad social
gue vincule a dos 0 mas partes Contratantes». La reserva del articulo 6 se
refiere ala posibilidad de mantener en vigor de coman acuerdo las disposi-
ciones de los convenios por las que las partes estén vincul adas, mencionan-
dolosen el Angjo 11, pero, por lo que se refiere a Espafia, en ese anexo solo
se menciona el Convenio con Austriay su acuerdo de aplicacion. La reser-
va del articulo 7 se concreta en la autorizacion a las partes del Convenio
Europeo para concertar entre si convenios de Seguridad Social, o que no
es el caso desde la fecha de ratificacion por Espafia del Convenio Europeo.
Y, finalmente, lareservadel articulo 9 se refiere ala extension de los bene-
ficios de las disposiciones de convenios mantenidas en vigor.
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Laconclusién, segun ello, es clara, y tal como afirmael TS, el Conve-
nio Europeo de Seguridad Social es aplicable en orden a la totalizacion de
los periodos de cotizacion a efectos de |as prestaciones de desempleo, y por
ello, latrabajadora que ya habia sido beneficiaria del subsidio para emigran-
tes retornados, retne los periodos de cotizacion necesarios para acceder al
subsidio solicitado.

Otra Sentencia relevante, en orden a andlisis de la ahora estudiada es
la STS de 16 de marzo de 2005, en la que como en ésta también es ponente
Samper Juan, que casay anulala STSJ, también de Galicia, dictada en au-
tos promovidos por el recurrente contra el IENM y el INSS, sobre desem-
pleo. En ésta, el supuesto enjuiciado se refiere a un trabajador que tiene co-
tizados en Suiza un total de 343 meses al que se le deniega el subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios. Le fue denegado por no reunir la ca-
rencia de seis afios de cotizacion, como exige el articulo 215.1.3 delaLGSS,
ya que las cuotas a que se refiere el apartado 2 del nimero 1 del articulo
215 LGSS, son Unicamente las realizadas en Espafia y en los paises de la
Unidn Europea, sin que quepa computar |as realizadas en Suiza.

En este caso, los recurrentes plantean la existencia de trato discrimina-
torio entre emigrantes espafiol es retornados de Suiza en relacién con los que
regresan de la UE —Ilo que ya fue resuelto en sentido negativo en la ante-
rior Sentencia de 7 de marzo de 2005 por €l propio TS—, vulneracion el
articulo 51 del Convenio Europeo de Seguridad Social que establece la
totalizacion de los periodos de cotizacion completados bajo la legislacion
de cualquiera de las partes contratantes y, finalmente, infraccion del Con-
venio Bilateral entre Suiza y la Unidn Europea sobre libre circulacion de
personas suscrito en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, que entré en vi-
gor €l 1 dejunio de 2002, y cuyo protocolo establece, 1a totalizacion de pe-
riodos de cotizacion en materia de desempleo. El TS, recogiendo y remi-
tiéndose ala STS de 7 de marzo de 2005, considera que lo que realmente se
ha producido es unainfraccion del articulo 51 del Convenio Europeo de Se-
guridad Social, cuya redaccion es sustancialmente igual a la de articulo
48 del Reglamento 1408/1971, gozando dicho Convenio de preferencia
aplicativa sobre el Convenio Bilateral Hispano-Suizo. Y por |o tanto, en apli-
cacion de dicho precepto, procede la totalizacion de los periodos de cotiza-
cion realizados en Suiza a efectos de prestaciones de desempl eo.

En la STS de 12 de abril de 2006, ponente Desdentado Bonete, el TS
vuelve aresolver un supuesto de hecho similar, también casando y anulan-
do una sentencia del TSJ de Galicia, sobre desempleo asistencial de mayo-
res de 52 aflos—, en este caso revocando una sentencia estimatoria del Juz-
gado de lo Social nim. 3 de Orense, con fecha de 17-9-02. En este caso la
trabajadora acredito cotizaciones de 361 meses entre 1965 y 1996 en Suiza,
con cotizacion a desempleo desde 1977 y el Juzgado de lo Socia estimd la
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demanda con efectos econémicos desde el diasiguiente al de lasolicitud, a
considerar computables aquéllas cotizaciones a efectos del periodo de coti-
zacion de seis afos que el articulo 215.1.3 de la LGSS exige para causar
derecho al subsidio de desempleo para trabajadores mayores de 52 anos,
cuando no se cuestiona que redne el periodo de cotizacion necesario para
obtener en su momento la pension de jubilacidn en Suiza, habiendo cotiza-
do a desempleo en Espafia durante un breve periodo de tiempo.

El TSJ, por el contrario sostenia que las cotizaciones suizas no eran
computables al no estar prevista la totalizacion a efectos de prestaciones de
desempleo en el Convenio hispano-suizo. El TS declara que dichas cotiza-
ciones son computables en virtud de lo dispuesto en el articulo 51 del Con-
venio Europeo de Seguridad Social, y por tanto, el Unico requisito exigible
es e acreditar un periodo minimo de cotizacién en un pais de la Unién Eu-
ropea, que no obstante no acreditarse, no es dbice, para el reconocimiento
de la prestacion ya que consta que hubo cotizaciones por desempleo a la
Seguridad Social espafiola «si bien en un corto periodo de tiempo».

En la Sentencia que es objeto de atencidn en este trabgjo, la STS de 30
de mayo de 2006, concurren algunos elementos mas a tener en cuenta.

En primer lugar, laresolucién del INEM, denegando el derecho a sub-
sidio asistencial para mayores de 52 afios, argumenta falta del periodo de
carenciagenérico y especifico para«lucrar una pension de jubilacion» y que
€l solicitante no reline el minimo de 6 afnos de cotizacion por desempleo. Y,
recordemos que la actora habia sido beneficiaria del subsidio por desem-
pleo por retorno del extranjero desde el 2 de septiembre de 2000 hasta el 1
de marzo de 2002, ademas, en €l periodo 1965-2000 acredita 425 meses co-
tizados en Suiza.

En segundo lugar, y a diferencia de los supuestos anteriores, la senten-
cia de instancia, que fue confirmada integramente por el TSJ, estimé par-
cialmente la demanda, declarando el derecho a percibir el subsidio de des-
empleo para mayores de cincuenta y dos afos, en la cuantia diaria del se-
tenta'y cinco por cien del salario minimo interprofesional vigente en cada
momento, a partir del uno de junio de 2002 y hasta que proceda su jubila-
cion. Y ello por entender que no eran computables las cotizaciones efectua-
das en Suiza por desempleo, a no prever el computo reciproco el Convenio
hispano-suizo. La actora pretendia se le reconociese el derecho a subsidio
con efectos econdmicos desde el 26 de febrero, que es lo que efectivamente
reconoce el TS, casando y anulando la sentencia de instancia.

El TS, desde nuestro punto de vista, no es o suficientemente explicito
de las razones que explican el fallo, haciendo remisiones a sentencias ante-
riores, alguna de las cuales acabamos de analizar, o transcribiendo literal-
mente alguno de sus fundamentos o articulos del Convenio Europeo de Se-
guridad Social. En efecto, en el presente caso, concurren circunstancias no
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coincidentes con las de alguna de las sentencias de referencia, ya que se
trata de analizar en qué medida la percepcion del subsidio de retornados 'y
la cotizacion durante este periodo puede afectar a la percepcion del subsi-
dio de mayores de 52 afios. Del mismo modo, tampoco queda suficiente-
mente explicitada la razén por la cual se considera una u otra fecha a efec-
tos econdmicos, aunque es claro que €l reconocimiento en la fecha anterior
se basa precisamente en considerar procedente el computo de cotizaciones
suizas previsto en el Convenio Europeo de Seguridad Social. Esta Gltima es
la cuestion, que, como es |dgico se resuelve en el mismo sentido que la pro-
pia jurisprudencia del TS ha sentado, rectificando la inicial de 1994, pero
olvida el Tribunal dejar més claras las razones por las que se reconoce con
tres meses de diferencia, que eslo que reclamala actora, 10 que, como deci-
mos, procede por ser aplicable el computo de las cotizaciones suizas.

En todo caso, y como conclusion de orden mas general, dadas las difi-
cultades que esta planteando el acceso a subsidios por desempleo de los es-
pafioles que han trabajado fuera de nuestro pais, pareceria necesaria unare-
vision de los requisitos de acceso, tal y como sugirio el CES en su Dicta-
men 10/2005.
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PERSONAL EVENTUAL ESTATUTARIO
DE LOS SERVICIOSPUBLICOSDE SALUD
Y NEGACION DEL DERECHO A VACACIONES

Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de junio de 2006

SEBASTIAN DE SoTo RIoJA ™

SUPUESTO DE HECHO: Lafiguradel personal estatutario designa-
do o contratado para prestar exclusivamente servicios de atencion continua-
da —guardias médicas— en los servicios publicos de salud es la protago-
nista de esta resolucion que, como en tantas otras ocasiones, tiene varias
vertientes o lineas interesantes de argumentacion, pero de las que se va a
destacar ahora concretamente una, larelativa a derecho a vacaciones retri-
buidas o, al menos, a su necesaria compensacion econémica. El supuesto,
tramitado a través de demanda que se cursa por el proceso laboral ordina-
rio, se materializa en una reclamacion de cantidad por diferencias retributi-
vas que encuentra su titulo justificativo en Ultimainstanciaen lo que devenga
otro profesional comparable, mas exactamente, el personal de plantilla, que
junto alos servicios de atencion continuada también desarrolla el resto de
tareas asistenciales, por asi denominarlas, regulares u ordinarias.

En cuanto al iter procesal y al detalle de la pretension, cabe destacar en
primer lugar que la demanda original acumulaba en realidad tres conceptos
0 sumandos distintos. A saber: complemento especifico de dedicacion ex-
clusiva, prorrateo de pagas extraordinarias y compensacion economica por
ausencia de disfrute efectivo de periodo de vacaciones. Estimados todos o
declarados procedentes en la Instancia (Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 1 de los de Granada, de 13 de febrero de 2004), el conjunto fue sin

* Catedrético E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

TEMAS LABORALES nim. 90/2007. Pags. 251-262.
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embargo objeto progresivo de merma, al restarsele el componente de pagas
extraordinarias en la Sentencia que resolvio6 el recurso de suplicacion (TSJ
de Andalucia, Sevilla, 25 de enero de 2005); ademas de la parte correspon-
diente a vacaciones, restada en el tramite casacional, interpuesto también a
instancias del Servicio Andaluz de Salud.

RESUMEN: La Sentenciadel Tribunal Supremo [Recurso de casacion
para la unificacion de doctrina nim. 1218/2005 (RJ 2006, 8579). Ponente:
Excmo. Sr. D. Joaquin Samper Juan] reitera doctrina ya unificada por la sen-
tencia de 7 de octubre de 2002 (RJ 2004, 1865) invocada como referencial,
y seguida en otras como las de 22-3-05 (RJ 2005, 3569), 24-5-05 (RJ 2005,
9659), 3-6-05 (RJ 2005, 9645), 26-7-05 (RJ 2005, 9135) y 14-2-06 (RJ 2006,
4438), en el sentido de denegar el derecho a disfrutar vacaciones retribui-
das por los facultativos vinculados a un Servicio de Salud con nombramiento
eventual para prestar exclusivamente servicios de atencion continuada.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. EL PERSONAL EVENTUAL FACULTATIVO
3. TERMINOS Y CONCEPTOS BASE DEL CONFLICTO
4. UNA VALORACION CRITICA

1. INTRODUCCION

Si el campo de la funcién publicay demas personal sometido a un ré-
gimen propio del Derecho Administrativo, més alé de las manifestaciones
de orden sindical y colectivo —también el de la prevencion de riesgos la-
borales—, ha sido un ambito normalmente extrafo a los laboralistas y si-
tuado extramuros del Derecho del Trabajo como consecuencia de la exclu-
sién constitutiva del art. 1.3.a) ET, no cabe decir |o mismo respecto del sin-
gular colectivo que conforma el denominado personal estatutario que desa-
rrolla sus tareas en los servicios publicos de salud. De hecho, basta una su-
cintareferencia de bibliografia para contrastar tanto la atencién que ha me-
recido por parte de significados analistas, como la variedad y significacion
de los temas objeto de estudio*.

1 AA.VV, Personal estatutario de la Seguridad Social, (coord. A. Desdentado Bonete),
Madrid, CGPJ, 2000. AA.VV., Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto marco del personal
estatutario de los servicios de salud, (coord. por P. Gonzélez Salinasy E. Lizarraga Bonelli),
2:2ed., Aranzadi, 2006. CAMPS Ruiz L. y SALA FRANCO, «L0s estatutos de personal de institu-
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Recientemente, un hecho normativo de capital importancia, la Ley 55/
2003, de 16 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto marco del per-
sonal estatutario de los servicios de salud esta polarizando, como no podia
ser de otro modo, la précticatotalidad de los debates y contiendas juridicas.
Contiendas que nunca fueron pocas en realidad, ni tampoco ahora, entre otras
razones por el propio devenir del sistema de atencidn sanitaria, extraordina-
riamente complejo tanto de un punto de vista cuantitativo —junto ala edu-
cacién conforma uno los dos grandes pilares de servicios publicos del Esta-
do de Bienestar—, como cualitativo, por mor de su estructuracion, acorde
con nuestro sistema de reparto territorial de competenciasy su composicion
mixta, a estar formado por recursos publicosy privados.

En cualquier caso esta especie de inercia o vis atractiva para |os espe-
cialistas del Derecho del Trabajo tampoco parece que se haya visto merma-
da por la deriva de uno de los nexos por antonomasia, como ha sido el del
cambio de lajurisdiccion competente. Pues del tradicional conocimiento por
el orden de lo social se ha pasado, primero de unaforma gradual como con-
secuencia de laimplantacion de |os actos separables, después con un desen-
lace final ciertamente abrupto, alaatribucion en exclusiva de toda esta ma-
teria litigiosa —excepcion hecha de las cuestiones prestacionales de Segu-

ciones sanitarias de la Seguridad Social y €l principio de igualdad», Poder Judicial, nim. 14,
péag. 216 y ss. Cavas MARTINEZ, F. y SEMPERE NAVARRO, A.V., El personal estatutario de la
Seguridad Social en la doctrina de unificacién (1991-1998), Aranzadi, 1999. CiscaRT BEA, N.
y RoDRiGUEZ SANCHEZ, R., «Las guardias del personal facultativo estatutario de las institucio-
nes hospitalarias. Cuestiones de interés y criterios jurisprudenciales», RL 3/2001, pag. 17y ss.
DEeL ReY GUANTER, S. y GALA DuRAN, C. «El personal estatutario al servicio de las institucio-
nes sanitarias: una aproximacion a su problemética actual y a sus perspectivas de futuro», RL
5/2001, pag. 15y ss. Espinosa CaBEzAS, A., «Jurisdiccion y personal estatutario de la Seguri-
dad Social», La Ley 2/1995, pégs. 766-771. GARCiA PIQUERAS, M., Régimen juridico del per-
sonal al servicio de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, CES, 1996, del mismo
autor, «Consideraciones acerca de |la naturaleza juridica de la relacion estatutaria del personal
de las ingtituciones sanitarias de la Seguridad Social», Temas Laborales, 39/1996, pags. 71-
93. LANDA ZAPIRAIN, J.P, La reforma de la sanidad publica y del régimen juridico de su per-
sonal, CES, 1999. LorPez GANDIA, J., «El personal estatutario y las fuentes de regulacion de
sus condiciones de trabajo», Actualidad Laboral 45/1989, pag. 597 y ss. MARIN ALONSO, .,
«Problemas jurisprudenciales en torno alajornada del personal estatutario, Temas Laborales,
43/1997, pégs. 101-134. Perez be Los CoBos ORIHUEL, F, La aplicacién de la directiva 93-
104 CEE al personal estatutario de la seguridad social, Tirant lo Blanch, 2002. PERez GALVEZ,
J.F., Comentarios al estatuto marco del personal estatutario de los, 2 vol., Bosch, 2004. SALA
FrANCO, T., El estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud, Tirant o Blanch,
2004. SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «Personal estatutario de los servicios publicos de salud: sis-
tema retributivo», REDT 131/2006, pags. 649-703. SANTANA GOMEZ, A., «Los efectos del “des-
pido” del personal estatutario temporal», pag. 425y ss, en AA.VV. Presente y futuro de la
Regulacién del Despido, Aranzadi, 1997. Th. «Doctrina jurisprudencial sobre el cese del perso-
nal médico interino al servicio de la Seguridad Social», Temas Laborales 37/1995, pags. 3-29.
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ridad Social, al ser personal encuadrado en el Régimen General— a Orden
Contencioso-Administrativo, y no tanto por una decision legislativa expli-
cita, como por consecuencia de la interpretacion de su alcance? por parte
de los correspondientes 6rganos judiciales.

2. EL PERSONAL EVENTUAL FACULTATIVO

La mera referencia sobre la incardinacion de la Sentencia que ahora se
comenta en el orden social de lajurisdiccién, pone ya en evidencia que la
realidad objeto de enjuiciamiento no va a estar bajo laregulacion del nuevo
Estatuto Marco, sino de la normativa anterior. Mé&s concretamente, del Es-
tatuto Juridico para el Personal Facultativo de la Seguridad Social, aproba-
do por Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre y, sobre todo, de las Leyes
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social y 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y provision de pla-
zas de personal estatutario de los Servicios de Salud.

Disposiciones estas Ultimas caracterizadas, por lo que ahora interesa,
por las habilitaciones que dispusieron en orden a establecimiento de rela-
ciones de duracién temporal determinada por parte del personal facultativo,
expresamente disefiadas para autorizar la prestacion de servicios de aten-
cion continuada fuera de la jornada establecida con caracter general y en
las condiciones previstas para dicha prestacion, en aquellas unidades en
gue resulte necesario para el mantenimiento de la atencidn continuada, sin
gue por ello estos médicos ocupasen plaza de plantilla, ni generasen siquie-
ra—en ningln caso, aflade el art. 54 de la Ley 66/1997—, la condicion de
titular en propiedad de las instituciones sanitarias publicas. Unas disposi-
ciones sin duda muy novedosas, por sorprendentes, tanto en el dmbito del
sector sanitario, como en general en el entorno de la Administracion Pabli-
ca, en el que supone que la contratacion administrativa de caracter temporal
habia quedado erradicada tras |a aprobacion de la Ley 32/1984, de Medidas
urgentes para la Reforma de la Funcién Plblica —con la Gnica excepcion
gue suponia la contratacién de profesorado asociado en el ambito de la do-
cencia universitaria—.

El verdadero problema, no obstante, es que estas normas no van a in-
cluir mayores previsiones que las relativas a la propia duracion temporal de
larelacion y alamera potencialidad de su existencia. Es decir, no hay refe-

2 Un repaso a proceso en BUENDIA JIMENEZ, JA., «El personal estatutario fuera de la
jurisdiccion social, una decision sumamente discutible. Comentario a la sentencia de la Sala
delo Social del Tribunal Supremo de fecha 14 de diciembre 2005, luslabor, 1/2006.
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rencias sobre su duracion, ni minimas, ni méximas?; indicaciones sobre €l
régimen juridico aplicable a su desarrollo —maés ala de la mencion a que
han de servir para prestar atencién continuada fuera de la jornada estable-
cida con carécter general y en las condiciones previstas para dicha presta-
¢ion—, ni, tampoco, otros pronunciamientos determinantes en relacion a as-
pectos cruciales como el retributivo, que queda asi delegado a lo que cada
concreto Servicio Autonémico determine.

Una indefinicion que provocd un sinfin de situaciones muy dispares,
aungue en general nada satisfactorias. Contrataciones de personal por dias
—a veces, incluso, por dias habiles a efectos de reducir el coste de la con-
tratacion durante |os dias de descanso semanal—; formalizacion de un nom-
bramiento (contratacion) por cada dia de prestacion efectiva o, también, una
anica designacion genérica o marco que habilitaba para todo el proceso; al-
tas y bajas constantes en materia de Seguridad Social, sin cotizacion ni re-
conocimiento de carrera contributiva durante |os dias intermedios entre cada
jornada de prestacion efectiva de servicios, con la consiguiente denegacion
de prestaciones si se accedia desde una situacion de «baja»; multitud de re-
clamaciones por ceses, ante la indefinicion de la causa justificativay la au-
sencia de normas sancionadoras-reparadoras a semejanza de las presuncio-
nes sobre el caracter indefinido de la relacion, propias de la legislacion la-
boral 4, etc.

Algunas de estas situaciones fueron corregidas tras la censura que me-
recio su enjuiciamiento por parte de Juzgados y Tribunales®, pero otras, es-

8 Limites que incorpora el actual Estatuto Marco, al indicar su art. 9.3 que el nombra-
miento de caracter eventual, que se expedira en |os siguientes supuestos:

a. Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria.

b. Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de
|os centros sanitarios.

¢. Paralaprestacion de servicios complementarios de una reduccion de jornada ordinaria.

... S serealizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servi-
cios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en un periodo de dos afios, procedera el
estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de
una plaza estructural en la plantilla del centro.

4 Al respecto, el art. 7.5. de la Ley 30/1999, se limitaba a establecer que el nombra-
miento de caréacter eventual se expedira en los siguientes supuestos:

a. Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria.

b. Cuando sea necesario para la cobertura de la atencién continuada.

Se acordara el cese del eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que ex-
presamente se determine en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que
en su dia lo motivaron.

5 En el ambito de nuestra Comunidad Auténoma, el cambio de criterio se observaen la
Resolucion de la Direccion General de Personal y Servicios, nimero 926/03, de 20 de octubre,
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pecialmente las referidas a los aspectos retributivos, nunca terminaron de
solventarse pues la disparidad de situaciones base fue considerado titulo su-
ficiente para que la desigualdad de tratamiento no se considerara, ni
discriminatoria ni desproporcionada.

3. TERMINOSY CONCEPTOSBASE DEL CONFLICTO

En materia de condiciones de trabajo en sentido estricto, jornaday re-
tribucién, y como consecuencia de laindefinicion legislativa que dio paso a
la habilitacion de este tipo de nombramientos, se concentraron asi la mayor
parte de las situaciones litigiosas. Ha de tenerse en cuenta que las situacio-
nes fécticas puestas de manifiesto, pronto evidenciaron que este persona
eventual desarrollaba con caracter generalizado una jornada efectiva igual
o superior ala que se considera ordinaria para el personal fijo o de plantilla
(al menos en términos cuantitativos, con independencia de su concrecion o
forma de distribucién), mientras que su retribucion era sensiblemente infe-
rior a quedar establecida mediante los médulos unitarios y comunes por
guardia o atencion continuada, segun se tratase de facultativos o especia-
listas que prestasen servicios en centros hospitalarios, o estuvieren ads-
critos a centros de salud y resto de centros de la red de atencion primaria
en general.

El problema se suscitaba, pues, en torno a sentido y la aplicabilidad
del RDL 3/1987, de 11 de septiembre, por el que se establece la estructura
retributiva basica del personal estatutario, en relacién con las normas auto-
némicas que fijaban la jornada ordinaria exigible y la consideracion como
guardia o atencion continuada, sélo del exceso de lamisma. Y es que, ante
la evidencia de relaciones de servicios constantes y duraderas en el tiempo,
con considerables jornadas de trabajo desarrolladas tanto en médulo sema-
nal como anual, no faltaron pronunciamientos judiciales que entendian que

por laque se modificay deroga la Resolucion 65/1999, al ordenar —aunque solo a partir de su
fecha de publicacion—, que el alta en seguridad Social del personal facultativo designado para
la prestacion de servicios de atencion continuada en las instituciones sanitarias del SAS serea-
lice de forma ininterrumpida durante todo el periodo de vigencia del hombramiento, debiendo
extenderse también a mismo periodo |os parametros para el célculo de la cotizacion. Y ello,
tal como indica su preambulo, por la irrupcion de diversos pronunciamientos judiciales habi-
dos desde aquellas instrucciones. Sobre la ordenacion de estas fuentes y su incardinacion con
otras negociadas en este mismo ambito, valga la cita de mi trabajo «La negociacion colectiva
en el sector sanitario andaluz», en AA.VV. La Negociacion Colectiva en la Administracion
Publica Andaluza (Coor. J. Cruz Villalén), Instituto Andaluz de Administracion Pablica, 2005,
pags. 367-437
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primero se ha de acudir a modelo de retribucion ordinario —el establecido
con ese cardcter por el RDL 3/1987, es decir, las retribuciones basicas de
cualquier funcionario publico (salario base y complementos especificos y
de destino)—, y sdlo una vez agotada lajornada considerada ordinaria, per-
mitir el recurso de laretribucién mediante el complemento unitario por guar-
dia o atencién continuada, del resto de lajornada que se desarrolle.

Estas correcciones, fijadas de nuevo a través de pronunciamientos de
Instancia y por parte de los Tribunales Superiores de Justicia, fueron sin
embargo desatendidas por la doctrina que fijo el Tribunal Supremo. La pro-
pia Sentencia que sirve de referencial para el contraste, en el proceso con-
creto que es ahora objeto de este andlisis, resultd determinante a la hora de
establecer que: «... El Real Decreto-ley 3/1987, de 11 de septiembre, con-
tiene la regulacion bésica de las retribuciones del personal estatutario de-
pendiente del Insalud, y define el complemento de atencion continuada liti-
gioso, como aquél destinado a la remuneracion del personal para atender a
los usuarios del sistema de salud de manera continuada, incluso fuera de la
jornada establecida... De €llo, se extrae la conclusion de que no hay base
legal para que los facultativos de refuerzo que solo perciben el complemen-
to de atencién continuada como consecuencia de su nombramiento y espe-
cifica actividad, Ileguen a percibir sus retribuciones por los mismos con-
ceptos o cantidades que los facultativos de plantilla, pues no es lo mismo
realizar una jornada normal de 40 horas correspondientes a un servicio or-
dinario de plantillamas las eventual es remuneradas por el concepto de aten-
cion continuada, que la jornada de un médico de refuerzo cuyo tiempo de
trabajo se extiende a periodos especificos ininterrumpidos limitados exclu-
sivamente al tiempo y actividad normamente dedicadas a urgencias... En
suma, se trata de una opcion retributiva validamente adoptada por la Admi-
nistracion Sanitaria demandada, que no infringe los articulos 1y 2 del RDLey
3/1987, pues tales preceptos se limitan a describir las lineas retributivas ge-
nerales del Personal Estatutario afectado, pero no a establecer su cuantia,
que se recoge en las correspondientes Leyes anuales...» [FJ 4.%, STSde 7
de octubre de 2002 (RJ 2004, 1865)] 6.

Sin embargo, y toda vez que la estructura retributiva de este personal
€s mas rica en conceptos, sobre todo por 1o que respecta a los complemen-
tos de naturaleza complementaria, que son aquellos que se fijan por la res-
pectiva normativa aplicable en cada servicio autonémico de salud —vagr.

6 Aunque pudiera ser més propio de un anecdotario que del andlisis cientifico, esta Sen-
tencia provocd no pocos comentarios ante la dificultad que se produjo para su conocimiento
fehaciente y la enorme trascendencia econémica de su doctrina. N6tese, por jemplo, que pese
a estar datada en octubre de 2002, no se incorporé a los anales jurisprudenciales hasta 2004,
asi como que fue dictada en un procedimiento de conflicto colectivo.
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complementos de exclusividad, productividad, variable y fija, calidad, nu-
mero de usuarios y/o beneficiarios, etc.—, asi como por laexistenciade otros
aspectos cualitativamente distintos, como es el relativo a derecho a vaca-
ciones, la necesidad de nuevos pronunciamientos judiciales ha seguido siendo
una constante.

En ese concreto escenario es en €l que se sitla la STS de 30 de junio
de 2006. De hecho, lo que en ésta se revisa es una resolucion dictada por el
TSJ de Andalucia en la que se reconocia el derecho de una médica eventua
al devengo tanto de | as partidas correspondientes a complemento de exclu-
sividad, como a la parte correspondiente al derecho a vacaciones, siempre
en comparacion con lo que se le abona a un facultativo fijo o de plantilla
por esos mismos conceptos. Sobre esas concretas premisas y respecto de la
primera de las partidas, el Tribunal, tras contrastar |a ausencia de una doc-
trina judicial contradictoria, declara incélume tanto el pronunciamiento de
instancia como el establecido en suplicacion, a no poder ser ahora objeto
de enjuiciamiento’. Sin embargo, y respecto del derecho a vacaciones, si

7 Sobre esta concreta materia del derecho a devengo del complemento especifico de
exclusividad, la jurisprudencia existente ha girado en realidad alrededor de otros criterios y
puntos de conflicto. Concretamente, la discusion suele versar sobre si la mera firma del com-
promiso de exclusividad en el momento del nhombramiento; o si la mera declaracion jurada,
también anexa en el mismo documento, del cumplimiento de |os requisitos establecidos por la
Ley 53/1984, junto ala ausencia de prueba de realidad contradictoria por parte del servicio de
salud, son titulos suficientes para su devengo y abono; o si por el contrario, son conceptos
renunciables para la autonomia individual. En sentido afirmativo sobre la primera opcién, y
denegatorios de la segunda, se pronuncian las SSTS de 17/9/2004 (RJ 2004\5775), 30/9/2004
(RJ 2004\7495), 4/12/2002 (RJ 2002\4083), y del propio TSJ de Andalucia (Sala de lo Social)
de 10/6/2004 (JUR 2004/138886) y 24/2/2004 (AS 2004\849). Con mayor precision afirmala
STSJ de Andalucia, Salade lo Social de Sevilla, de 25 de octubre de 2004 (nimero 3109/04),
afianzada en este extremo por Auto del TS, de 8 de junio de 2006, por el que se declara la
inadmision a tramite del recurso de casacion interpuesto por el SAS (nim. 5511/2004), que:
«La tesis favorable al demandante ha sido reiteradamente mantenida por esta sala, en senten-
cias, entre otras, de 29 de octubre de 2001, 15 de enero y 12 de febrero de 2002, 4 y 25 de
noviembre de 2003, en las que, sobre este particular, se decia, en sintesis, que cuando en cada
nombramiento (de interino o eventual) se hizo constar en el impreso oficial que se le facilita-
ba por el organismo demandado al interesado, que, a los efectos previstos en la Ley 53/84 de
Incompatibilidades, no se desempefia otros puestos en la actividad publica ni en la privada,
ello equivale a su solicitud de dedicacion exclusiva...

Y si bien escierto que, al tener la CCAA andaluza transferidas las competencias en ma-
teria sanitaria, las disposiciones del Real Decreto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, han sido
desarrolladas por normas de diverso indole y rango, emanadas de |os diferentes organismos
competentes de la Junta de Andalucia, esta misma Sala ya ha tenido ocasion de sefialar en
Sentencia, entre otras, de 4 de noviembre de 2003, que no cabe reconocer validez y eficacia
en materia retributiva a la Resolucion 65/1999, de la Direccién General de Personal y Servi-
cio del SAS, en la que basa la demandada para negar el derecho del recurrente al citado com-
plemento, porque no se atiene a los conceptos retributivos establecidos en el Real Decreto-
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considera contradictorio el pronunciamiento anterior con su propia doctri-
na, declarando en su FD 4.°lo siguiente:

«... Con evitacion de repeticiones innecesarias, Nos remitimos expresamente a
los extensos argumentos de la sentencia de contraste que niega a personal con
nombramiento eventual para atencién continuada el derecho, entre otros, alas
vacaciones retribuidas y pasamos areiterar la conclusion que alcanza en su fun-
damento quinto, acomodéndola a la Unica pretensién debatida en este recurso.
Descartado, por ausencia de soporte juridico, que los facultativos con nombra-
mientos eventuales para la prestacion de servicios de atencion continuada ten-
gan que percibir sus retribuciones de la misma forma que los de plantilla de su
misma categoria en Atencion primaria o Especializada, y sentado que el siste-
ma de remuneracion establecido para ellos constituye una opcién legal valida-
mente adoptada por la Administracion demandada, derivada de un sistema de
trabajo que comporta una cadencia de dias irregular o intermitente a lo largo
del mes o del afio, no hay base alguna para sostener las pretension referida a
vacaciones anuales, pues tal pretendido derecho, contenido en el articulo 44
del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social, se construye
por el actor desde la perspectiva de la equiparacion total con los médicos de
plantilla, como si su actividad, la cadencia, las interrupciones de aquéllay su
jornada, fuesen equivalentes a las de los médicos de plantilla, o que evidente-
mente no ocurre».

Llegados a este punto, lo primero que hay que hacer es sin duda con-
trastar la premisa de partida para poder asi valorar la entidad del razona-
miento. Por cuanto que se parte de un gercicio de remision —Con evita-
cion de repeticiones innecesarias, Nnos remitimos expresamente a los exten-
sos argumentos de la sentencia de contraste—, que hace imprescindible te-
ner que acudir alamisma Lo curioso vaa ser sin embargo, que ese supues-
to «extenso argumento» va a resultar en realidad mas corto incluso que €l
gue ahora sirve para desestimar este punto de la pretensién, pues en la Sen-
tencia que sirve de contraste [STS 7/10/2002, RJ 2004, 1865)] no se va a
poder leer més reflexion relativa a derecho alas vacaciones que laincluida
en el FD 5.°, Ultimo de la Sentencia, y en la que se establece que:

«... Descartada juridicamente la necesidad de que los facultativos con nom-
bramientos para la prestacién de servicios de atencidn continuada tengan que
percibir sus retribuciones de la misma forma que los de plantilla de su misma

Ley, que han de respetar las normas que lo desarrollan por exigirlo asi su Disposicién Final
1.2 en aplicacién del principio general de jerarquia normativa, debiendo considerarse por
tanto, que la denegacion del complemento debatido al personal eventual de refuerzo, por el
mero hecho de ser eventual carece de justificacion y amparo legales.. .».
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categoria en Atencion primaria o Especializaday sentado que el sistema de re-
muneracion establecido constituye una opcién legal vélidamente adoptada por
la Administracion demandada, derivado todo ello de un sistema de trabajo que
comporta una cadencia de dias irregular o intermitente alo largo del mes o del
afo, no hay base alguna, como se dice acertadamente en la sentencia recurrida,
para sostener las pretensiones restantes, referidas a vacaciones anuales y per-
misos por asuntos propios, pues tales pretendidos derechos, contenidos en los
articulos 39.2, 44 y 45 del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguri-
dad Social, se construyen por los actores desde la perspectiva de la equipara-
cion total con los médicos de plantilla, como si su actividad, la cadencia, las
interrupciones de aquéllay su jornada, fuesen equivalentes a las de los médi-
cos de plantilla, lo que, como se harazonado, no ocurre».

4. UNA VALORACION CRITICA

Lo anterior resultayaindicativo del esfuerzo argumentativo que se rea-
lizapor partedel TS, y lo que es mucho peor, de la ausencia de mayor cons-
truccion acerca de la virtualidad del reconocimiento del derecho a vacacio-
nes, sea en su vertiente de derecho necesario e indisponible ligado alavida
e integridad, al descanso y ala salud laboral o hasta a propio ocio perso-
nal 8. Asi como sobre la necesidad de salvaguardar su disfrute efectivo, tam-
bién en el caso del personal temporal eventual, para quien, precisamente, se
disefian algunas de las técnicas normativas especificas instauradas tanto en
la normativa nacional como internacional.

Cabe decir en descargo del Tribunal que es cierto que la pretension se
articula en ambos procesos —el de la sentencia recurriday en el de la de
contraste— en forma de derecho a devengo de una cantidad econdémica por
ausencia de un disfrute efectivo de las vacaciones, es decir, a modo de com-
pensacion en metdlico, y que ése ha de ser siempre un mecanismo alternati-
vo y subsidiario reservado en exclusiva para supuestos limite —vgr. extin-
cién del contrato, suspension de la relacion, imposibilidad material en
suma—. Pero ello no quita que el derecho al descanso se pueda «despachar»
con una alusién a la diferente regularidad, cadencia o intensidad de la acti-
vidad asistencial que desarrolla un médico eventual en relacion con otro de
plantilla —presumiendo poco menos la menor dureza del trabajo de urgen-
cias—, para denegar sin més este derecho a primero. Y no ya porque la
situacion no pueda considerarse ni discriminatoria ni desigual respecto de
la del segundo, sino mucho peor aun, por cuanto que se establece que este

8 Al que si se refiere en cuanto que presupuesto indispensable del disfrute efectivo, en
su STS 30/4/1996 (RJ 1996, 3627).
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tipo de personal se encuentra desposeido de ese derecho por mandato de la
propia normativa de aplicacion.

No corresponde en un trabajo como éste analizar en profundidad el con-
cepto y la funcionalidad de la institucién °, pero si recordar como todas las
fuentes normativas hacen especial hincapié en estos caracteres de generali-
dad, intangibilidad e imperatividad del derecho a vacaciones, asi como de
lareserva de la opcidn por la compensacion econdmica solo para supuestos
excepcionales. Asi se desprende de preceptos como los incluidos en los art.
11y 12 del Convenio 132 OIT 19, sobre vacaciones pagadas; los arts. 1, 7y
18.1.b.ii) de la Directiva 93/104/CE 1, de 23 de noviembre; y, también, en
losarts. 17.1.g) y 53 del actual Estatuto Marco parael Personal Estatutario 2.

9 Vid. los trabajos de BEsARANO HERNANDEZ, A., El derecho a vacaciones anuales re-
tribuidas, Comares, 2002; CHARRO BAENA, P. y SEMPERE NAVARRO, A.V., «Las vacaciones la-
borales», Cuadernos de Aranzadi Social, 2003, en esp. pdg. 173 y ss; y GARCIA-PERROTE
EscaRrTiN, I., Sobre el derecho a vacaciones, 100/2000, pag. 48y ss.

10 Semejante en este punto al 101 (1952, aunque ratificado en 1972), especifico sobre
vacaciones pagadas en la agricultura, y a 146 (1976, ratif. 1980) parala gente del mar.

11 Directiva, que en este punto no hace sino concretar el derecho reconocido en el art. 8
de la Carta comunitaria de derechos social es fundamental es de | os trabajadores, adoptada en el
Consegjo Europeo de Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989 cuando declara que: «Todo traba-
jador de la Comunidad Europea tiene derecho a descanso semanal y a unas vacaciones anua-
les pagadas, cuya duracion, en uno y otro caso, debera armonizarse por la via del progreso, de
conformidad con las précticas nacionales».

12 Preceptos, por otra parte, absolutamente homol ogables en este punto con lo estable-
cido por el Estatuto anterior y aplicable a supuesto de autos, en tanto que establecen la equi-
paracion entre fijos y temporales en todo aquello que no resulte contradictorio. Asi se deduce
sin dificultad de la comparacion entre el art. 6 del Decreto 3160/1966: «Personal contratado.
1. Sera personal contratado el que las Instituciones sanitarias de la Seguridad Social, conforme
a su Reglamentacion respectiva ..., rigiéndose su actuacion por 1o previsto en los contratos
que en cada caso se suscriban, y en lo no previsto en ellos, por cuanto resulte aplicable por
analogia con las disposiciones recogidas en el presente Estatuto y en los Reglamentos corres-
pondientes». Y el mencionado art. 9.5 del actual Estatuto Marco, en el que se lee: «Al personal
estatutario temporal le seré aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condi-
cion, el régimen general del personal estatutario fijo». Sobre todo, si se tiene en cuenta el
dictado del derecho sustantivo en cuestion, que no es otro que el que se recoge en el art. 44 del
Estatuto de 1966, que reza: «Art. 44. Vacacion anual:

1. El personal sanitario al servicio de la Seguridad Social tendra derecho a una vacacion
anua de un mes de duracion, durante la que percibira integramente los honorarios que le co-
rresponda.

2. Seréa condicion indispensable para poder disfrutar de este derecho haber prestado
servicio en la Seguridad Social durante el afio inmediato anterior alafecha de iniciacion del
permiso.

3. Cuando por imposibilidad material de sustitucion sea denegado el disfrute de la vaca-
cion anual, se tendra derecho a percibir unos honorarios equivalentes a los normales que se
percibieran en el mes de diciembre, excluidas las pagas extraordinarias que pudieran corres-
ponder en el citado mes.
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Y es que negar el derecho a vacaciones poco menos gue per se, a un
profesional que presta sus servicios en régimen de dependenciay ajenidad,
resulta tan claramente contrario alos dictados de la propia Constitucion (art.
40.2), que se impone la busgueda de algin argumento complementario de
esta doctrinajudicial, aunque para ello haya de defenderse que se encuentra
de formatacita o presunta.

Y ese argumento, es cierto que se puede localizar parcialmente entre
|as reglas especificas dictadas para el personal temporal. Muy especialmen-
te, entre aquellas que estén destinadas a relaciones contractual es de muy corta
duracion —vagr. inferior a 120 dias en el caso del Salario Minimo Interpro-
fesional 1*—. Laidea, de sintesis, es que en estos casos, bien porque la ex-
tincién irrumpe de forma poco menos que inmediata o de forma imprevista,
bien porque no cabe la necesaria planificacion que articule los intereses en con-
flicto, se admite la «sustitucion» del derecho por su equivalente econdémico.

Por ello resulta menos convincente aun latesis que mantiene el TS. Por-
gue de negérsele el derecho al disfrute efectivo de vacaciones a este tipo de
personal, a menos, habra de reconocérsele el devengo de la correspondien-
te compensacion, que habra de adicionarse en todo caso a monto de lare-
tribucién ordinaria. Esa solucién la tenia el Tribunal a su disposicion, con
independencia ahora de la forma concreta de célculo. Por eso, hay que in-
sistir, resulta criticable la decision final. Pues considera que en la retribu-
cion unitaria por modulo de guardiay atencion continuada ya estén inclui-
dos todos los conceptos —quizés también el de vacaciones—, sin caer en la
cuenta que esa misma cantidad devenga el personal fijo de plantilla, con la
singularidad de que éste, ademas de las retribuciones ordinarias, durante sus
vacaciones anual es también adicionan el promedio de |o devengado en con-
cepto de guardias en el Ultimo trimestre. Es decir, a los estatutarios even-
tuales no es que no se les reconozca el derecho a vacaciones, tampoco se
|es compensa o sustituye por medio alguno la ausencia de su disfrute efecti-
Vo Yy, encima, se les retribuye el trabajo que desempefian con una cantidad
inferior ala que reciben los fijos de planilla, a no serles prorrateada canti-
dad alguna por ese titulo en «la mensualidad de vacaciones».

13 \id. el art.4.1 del Real Decreto 1632/06, de 29 de diciembre, por €l que se establece
el Salario Minimo Interprofesional para 2007.
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EIACOGIMIENTO VOLUNTARIO A UN PLAN

DE PREJUBILACION AUTORIZADO POR LA AUTORIDAD
LABORAL: EXTINCION POR DESPIDO COLECTIVO.

EL NUEVO CRITERIO UNIFICADO

Sentencia del Tribual Supremo (Sala General), de 24 de octubre de 2006

MANUEL GARCIA MuRoz *

SUPUESTO DE HECHO: Un trabajador mas, de los miles acogidos
en los Ultimos afos a los distintos «planes de prejubilacion» ofertados, so-
bre todo, por las grandes empresas a sus empleados, para que cesen defini-
tivamente en su prestacién de servicios profesionales, con motivo de alcan-
zar una edad relativamente préxima (a partir de los 60 o, incluso, de los 55
anos) a la edad establecida por la normativa de Seguridad Social para cau-
sar la pensién de jubilacion, bien porque asi se prevé en convenio colectivo
0 en acuerdo anexo al mismo, bien porque se recoge en Expediente de Re-
gulacion de Empleo autorizado por la autoridad laboral la posibilidad de ex-
tinguir las relaciones laboral es de | os trabajadores que voluntariamente mues-
tren su conformidad al sistema de prejubilaciones propuesto, recurre a la
Jurisdiccion social, incluida su maxima instancia, para que se le reconoz-
can sus derechos laborales o sociales derivados directa o indirectamente de
la finalizacion de su contrato de trabajo. En este caso, el actor, trabajador
de laempresa Robert Bosch FabricaAlcala S.A., mutualistaa 1 de enero de
1967, con un periodo de cotizacion acreditado de 49 afios y con una base
reguladora, a efectos de célculo de la prestacion de jubilacion, cifrada en
2.209,93€ mensuales, presto voluntariamente su consentimiento a ser in-
cluido en el plan de prejubilaciones, consistente, primero, en acceder a la

* Profesor Colaborador Doctor del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

TEMAS LABORALES niim. 90/2007. Pags. 263-283.



NN T 1] @

264 Manvel Garcia Mufioz

prestacion de desempleo del nivel contributivo del Sistema de Seguridad
Social, en percibir, a su finalizacion, el importe establecido por las ayudas
previas a lajubilacién ordinaria segin lo dispuesto en la Orden Ministerial
de 5 de octubre de 1994 y, finalmente, en solicitar la correspondiente pen-
sién de jubilacion, 1o que realizé a cumplir los 64 afios de edad. Conse-
cuentemente, la Direccion provincial de Madrid del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, mediante resolucién emitida al efecto, recoci6 a su favor
una pension de jubilacion en un porcentaje del 92 %, sobre la base reguladora
correspondiente, considerando para ello, que el beneficiario acreditaba 42
anos cotizados y tenia 64 de afos de edad, 1o que justificaba que se reduje-
ra el porcentaje aplicable en un 8 %, al causar la prestacion de jubilacion
con un afo de antelacion ala edad ordinaria fijada por la normativa de Se-
guridad Social.

El beneficiario disconforme con el contenido de esta resolucion, tanto
en lo referente a los afios de cotizacion considerados por la entidad gestora
(42 en lugar de 49 afios), como el porcentaje de reduccidn por anticipacion
de la edad de jubilacién aplicado (8 % en lugar de 6 %), presento la corres-
pondiente reclamacion previa frente ala misma, que determino, tras ser re-
suelta por el 6rgano competente, la modificacién del nimero de afios de co-
tizacion en los términos alegados por el interesado (49 afios), manteni éndo-
se, en cambio, el porcentaje reductor en el 8 %.

Frente a la resolucién emitida ante la reclamacion previa, por laque se
ponia fin a expediente administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion solicitada por el actor, se interpuso por su parte la oportuna de-
manda, dictandose por el Juzgado de lo Social nimero 8 de Madrid senten-
cia, de 13 de mayo de 2004, confirmatoria de la resolucién administrativa.

Preparado, igualmente por €l actor, recurso de suplicacién contra esta
sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, estimando dicho re-
curso, en sentencia de 29 de septiembre de 2004, declard que el porcentaje
de reduccién sobre la base reguladora del beneficiario es el del 6 %y no €l
del 8 %, condenando, asimismo, alas entidades demandadas a estar y pasar
por tal declaracion con todas sus consecuencias econdémicas.

No conforme con el fallo, en este caso, |a entidad gestora, se formuld
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social recurso de casacion parala
unificacion de doctrina, en el que se sefiala como sentencia contradictoria
con larecurrida la dictada también por la Salade lo Socia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de fecha 3 de febrero de 2003, alegandose la
infraccion de la disposicién transitoria tercera, punto primero, apartado 2
delalLey General dela Seguridad Social, redactada conforme a lo dispues-
to en el art. 7.1 de la Ley 42/97, de Consolidaciéon y Racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social, en relacion la disposicion transitoria segunda
del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre. Finalmente, el 24 de octubre
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de 2006, se dicta por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo la presenta
sentencia

RESUMEN: Nuevamente, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
se enfrenta a la cuestion de determinar si el cese de la relacién trabajo, de-
bido ala suscripcion voluntaria de un trabajador de un plan de prejubilacion,
acordado en la tramitacion de un Expediente de Regulacion de Empleo y
autorizado por la Autoridad Laboral, como instrumento para extinguir un
determinado nimero de relaciones laborales, tiene caracter voluntario o, por
€l contrario, involuntario. En este caso concreto, a efectos del reconocimiento
de la pension de jubilacion anticipada en los términos més favorables para
el beneficiario previstos en la normativa de Seguridad Social, que, como es
sabido, se reducen, si la extincion de la relacion laboral es considerada
involuntaria, en la aplicacion de un porcentaje reductor sobre la base
reguladora correspondiente, que desciende en atencidn alos afios de cotiza-
cion que acredite el interesado, en lugar de, si es considera voluntaria, un
porcentaje fijo e independiente del periodo de cotizacion consolidado por
el trabajador. No obstante, antes de entrar en la resolucion de esta cuestion
de fondo, la Sala debe despejar, junto con la indefectible exigencia, previs-
taen el art. 217 delaLey de Procedimiento Laboral, de constatar la contra-
diccion existente entre la Sentencia contra la que se recurre en casacion uni-
ficadoray |a sentencia de contraste invocada (en este supuesto, lade la Sala
delo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 3 de febrero de
2003, en la que se declara que €l cese, en estos casos, es voluntario, al en-
tender que la mera cobertura por un Expediente de Regulacion de Empleo 'y
un plan de prejubilaciones no equivale a una «imposicion coactiva» del cese
para el trabajador), dos cuestiones de caracter adjetivo o procesal.

Asi pues, tras afirmar que se cumple la necesaria contradiccion invo-
cada, en primer lugar, el Tribunal, de acuerdo con lareiterada doctrina de la
Sala (contenida en sentencias, expresamente citadas, de 15 de abril de 2003
—RJ 2003\4971—, 14 de mayo de 2003 —RJ 2003\6054—, de 15 de di-
ciembre de 2004 —RJ 2005\2499—, de 21 de febrero de 2005 —RJ
2005\2499— y 4 de mayo de 2005 —RJ 2005\6073—), rechaza la alega-
cion por la que se cuestiona la procedencia del recurso de suplicacion fren-
te alasentencia del Juzgado de lo Social, en la que se sefiala que la cuantia
litigiosa no supera el limite cuantitativo establecido en el art. 189.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral, cifrado en 1.803 €. Efectivamente, para el
Tribunal, este motivo no puede ser apreciado, puesto que el acceso al men-
cionado recurso de suplicacién no se produce en atencion a esta causa ale-
gada, sino a la recogida en la letra b) de dicho articulo, que dispone que
«procederd en todo caso la suplicacion ... en los procesos en |os que cues-
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tion debatida afecte a un gran nimero de trabajadores o beneficiarios de
la Seguridad Social, siempre que ... posea claramente un contenido de ge-
neralidad no puesto en duda por ninguna de las partes», como sucede en el
presente supuesto.

En segundo lugar, la alegacion de orden procesal de la parte recurrida
sobre incumplimiento del requisito para la interposicion del recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina establecido en el art. 219.3 delaLey
de Procedimiento Laboral, en conexion con el art. 194.2 de la misma ley
por la entidad gestora, igual mente es desestimada por el Tribunal. La deses-
timacion se fundamenta en que no puede ser aceptada la interpretacion res-
trictiva, pretendida por la parte recurrente, de estas disposiciones, en las que
se prescribe, expresamente en este Ultimo precepto, que «si en la sentencia
se condenara a la Entidad Gestora, ésta quedaré exenta del ingreso preve-
nido en el nimero 2, pero deber& presentar ante el Juzgado al anunciar el
recurso, certificacion acreditativa de que comienza el abono de la presta-
cion de pago periddico y que lo proseguira puntualmente durante la trami-
tacion del recurso. De no cumplirse efectivamente este abono se pondré fin
al trdmite del recurso». En este sentido, la Sala considera que la interpreta-
cion formulada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, de que esta
exigencia solo ha de cumplirse cuando la sentencia reconozca €l derecho a
|as prestaciones y no cuando, estando recocido el derecho a las prestacio-
nes, se limita a establecer la condena a un abono de diferencias entre canti-
dades fijadas por la entidad gestoray el érgano judicial, no es acorde con la
literalidad de la norma, como asi se ha declarado por el Tribunal en el auto
de 28 de junio de 1999. En él, se sostiene que «la eficacia provisional de la
sentencia recaida en materia de Seguridad Social, que condena a la enti-
dad gestora al pago de una pension... quedaria parcialmente incumplida,
si al ser incrementado el importe de la pension, se mantuviera el importe
anterior, como Unica obligacién de la Entidad Gestora recurrente...». Asi-
mismo, continlia sefialando la Sala que, como ha establecido el Tribunal
Constitucional (STC 110/1992), que la finalidad de la certificacion «es la
de que el beneficiario, que tiene por sentencia judicial reconocido un dere-
cho de contenido econdmico, no quede desasistido durante la tramitacion
del recurso, a veces excesivamente larga», con lo que se evita «que al be-
neficiario de una prestacion de Seguridad Social le perjudique el gercicio
por la entidad gestora de su derecho al recurso». No obstante, en estos ca-
sos, de conformidad también con lo expresado por el Tribunal Constitucio-
nal (STC 178/1988), es posible la subsanacién de la presentacion del certi-
ficado, de manera que una vez requerido por el Tribunal el pleno cumpli-
miento provisional del fallo, si se aporta por la entidad gestora la certifi-
cacion en el plazo concedido por la Sala, se entiende cumplida esta exi-
gencia
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A continuacién, una vez superados |os problemas de caracter procesal,
entra el Tribunal avalorar el fondo del asuntado planteado v, tras revisar el
criterio mantenido en los supuestos similares conocidos previamente, de-
clara que, con independencia de haberse pactado un acuerdo de prejubila-
ciones, en €l marco de un Expediente de Regulacion de Empleo, el cese de
la prestacion de servicios del actor se encuentra dentro de las extinciones
autorizadas en dicho expediente, por lo que la finalizacion del contrato de
trabajo no se debe alalibre voluntad del trabajador, sino a una causa inde-
pendiente de la voluntad del trabajador, concretamente a una causa econé-
mica, técnica, organizativa o productiva, que ha sido constada por la autori-
dad laboral y que ha determinado la viabilidad de un despido colectivo. Por
lo que procede la desestimacion del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, confirmandose, con ello, la sentencia de suplicacion dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de
septiembre de 2004.

iNDICE
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1. INTRODUCCION

El Tribunal Supremo, con esta sentencia, dictada en Sala General, al
enjuiciar el fondo del asunto plateado, revisa el criterio jurisprudencial que,
durante casi dos década, venia manteniendo sobre la consideracion delana-
turaleza voluntaria o involuntaria que tienen las extinciones de las relacio-
nes de trabajo, motivadas por el acogimiento voluntario de |os trabajadores
a las condiciones establecidas en |os denominados planes de prejubilacion,
acordados en el seno de la negociacién colectiva o autorizados en €l corres-
pondiente tramite del procedimiento administrativo de despido colectivo.
Hasta este momento, la interpretacion de la Sala de lo Socia del Tribunal
Supremo era unanime, considerandose que los ceses en las prestaciones de
trabajo voluntariamente aceptados por |os trabajadores a cambio de percibir
indemnizaciones de la empresa, junto, en ocasiones, con prestaciones del
Sistema de Seguridad Social, desempleo del nivel contributivo fundamen-
talmente, y ayudas previas a la jubilacion ordinaria, asi como, también en
otros casos, seguir consolidando su carrera de cotizacién a Sistema mediante
la celebracion de convenio especia con la Seguridad Social, no podian te-
ner més que caracter voluntario. Por el contrario, con esta sentencia el Tri-
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bunal inicia, en este sentido, otra linea de interpretacion, apuntada y soste-
nida, con una u otra formulacion, por diversos Juzgados de lo Social, por
algunas Salas de los Tribunales Superiores de Justiciay por parte de la doc-
trina, que concluye en reconocer el caracter involuntario de las extinciones
de las relaciones de trabajo formalizadas en el entorno de un Expediente de
Regulacién de Empleo.

La opcion por el acogimiento de la primera o de la segunda linea de
interpretacion tiene una relevancia que, sin duda alguna, trasciende la ver-
tiente dogmética o meramente doctrinal de la cuestion sometida a examen,
puesto que, en atencion ala naturaleza que se considere que tiene el cese en
|a prestacion de servicios, se derivan unos u otros efectos laborales y de Se-
guridad Social para el trabajador afectado por la extincion. Efectivamente,
en el ambito estrictamente laboral, €l trabajador, cuyarelacion laboral fina-
liza por despido colectivo y, en consecuencia, por una causa considerada no
imputable a su libre voluntad (objetividad causal), tendra derecho, como
minimo, a importe de laindemnizacién econémicalega mente fijada. En el
ambito de la Seguridad Social, al tener caracter involuntario el cese del tra-
bajador, la normativa de Seguridad Social prevé que el trabajador pueda ac-
ceder, si retine los requisitos del hecho causante, a las prestaciones de des-
empleo, que pueda obtener, asimismo, si se encuentra en el &mbito de apli-
cacion de lanorma, alas ayudas previas alajubilacion ordinariaen el Sis-
tema de Seguridad Social, y que, en fin, pueda causar, si esta incluido en
uno de los supuesto de la situacion protegida, alajubilacion anticipada, con
la aplicacion de un porcentaje reductor inferior sobre la base reguladora.
En cambio, si la extincién de la relacion de trabajo se produce por mutuo
acuerdo de las partes o unilateralmente por decision del trabajador, y, por
tanto, en cualquiera de los casos, por causa considerada imputable alalibre
voluntad del trabajador (subjetividad causal), en el terreno laboral, €l traba-
jador no tendra derecho a indemnizacion legal alguna, sino solamente, en
su caso, ala que pueda pactar con el empresario, sin perjuicio, como es |6-
gico, de tener derecho a percibir todas las cantidades salariales y
extrasalariales devengadas y no percibidas durante la vigencia de la rela-
cion laboral. Igualmente, en el terreno de la Seguridad Social, el trabajador
no tendra derecho a acceder a las prestaciones de desempleo, por exigir la
normativa de Seguridad Social la involuntariedad en el cese de la presta-
cion de servicios para poder causarlas, ni alas ayudas previas a la jubila-
cion ordinariaen el Sistema de Seguridad Social, ni, en definitiva, a benefi-
ciarse, en todo caso, de la aplicacion de un porcentaje reductor, si accede a
lajubilacién anticipada.

La derivacion de estos efectos es, en consecuencia, la que ha motivado
que, por un lado, las empresas, en lo atiente a los efectos laborales, y el
Instituto nacional de la Seguridad Social, en lo relativo a los efectos de Se-
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guridad Social, se hayan decantado por sostener |os argumentos en los que
se basala linea interpretativa, mantenida continuadamente hasta la presente
sentencia. Y que, por otro, los trabajadores y |os beneficiarios del Sistema
de Seguridad Social se hayan inclinado insistentemente por |os razonamientos
gue justifican la nueva interpretacion, iniciada a partir de esta sentencia, de
las disposiciones normativas en conflicto, modificadas Ultimamente en su-
cesivas ocasiones, y de los pronunciamientos judiciales, no unanimes,
recaidos sobre las mismas.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOSY JURISPRUDENCIALESAL
NUEVO CRITERIO UNIFICADO

No puede decirse que latradicional disposicion transitoriaterceradela
Ley General de la Seguridad Social, en su version originaria, planteara pro-
blemas interpretativos que excedieran de determinar si el porcentaje reduc-
tor, aplicado sobre la base reguladora por cada afo que le faltase al benefi-
ciario para cumplir la edad ordinaria de jubilacion, desapareceria en el mo-
mento en que éste cumpliera los 65 afios de edad o se mantendria durante
toda la vida de la pensién, considerandose ésta Ultima, como es sabido, la
opcidn correcta (por ejemplo, sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, de 1 de marzo de 1995 y del Tribunal Superior de justica del
Pais Vasco, de de 13 de julio de 2004 —AS 1995\1033 y AS 2004\37243).
Pero no se originaba ninguna cuestion relativa el caracter voluntario o in-
voluntario de la extincién de la relacion laboral desde la que se accediaala
pensién de la jubilacion, puesto que la norma no preveia efecto distinto al-
guno, en funcion de la naturaleza del cese en la prestacion de servicios pre-
vio ala solicitud de la pension. Efectivamente, la regla contenida en esta
disposicion sefialaba que «quienes tuvieran la condicion de mutualistas el
1 de enero y hubieran cumplido en dicha fecha los cincuenta afios de edad
podrén causar el derecho a la pension de jubilacion a partir de sesenta afos.
En tal caso, se reduciréa reglamentariamente la cuantia de la pensién, pon-
derando la edad real de jubilacion en relacion con la general que sefija en
€l apartado 1. a) del articulo 161». Asimismo, se facultaba al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social para que procediera a desarrollo reglamentario
de este supuesto, debiendo actualizar las condiciones previstas para el mis-
mo. Desarrollo que se realizo en la disposicion transitoria primera, aparta-
do noveno de la Orden de 18 de enero, por la que se establecen normas para
aplicacion y desarrollo de la prestacion de vejez en el Régimen General de
la Seguridad Social, en la que se especifica que estos trabajadores, los que
tuvieran la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967 o en cualquier
otra fecha con anterioridad, podran causar derecho a la pension de jubila-
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cion a partir de los sesenta afios, en cuyo caso, el porcentaje de la pension
gue le corresponda experimentard la disminucién resultante de aplicarle la
siguiente escala de coeficientes reductores: 0,60 a los sesenta afios de edad;
0,68 alos sesenta 'y un afos; 0,76 alos sesentay dos; 0,84 alos sesentay
tresy 0,92 a los sesenta y cuatro afios. Asi pues, la cuantia de la pension
recocida a beneficiario que tuvo la condicion de mutualista que solicitara
la pensidn de jubilacion a partir de los 60 afios, de acuerdo con la base
reguladora que le correspondiera, segln el montante de sus cotizaciones en
el periodo de referenciay el porcentaje aplicable en atencién a ndmero de
anos considerados cotizados, se reduciria en un 8 % por cada afio que le
faltase para cumplir los 65 afios. Estas reglas, vigentes hasta el 5 de agosto
de 1997, no se referian, en absoluto, a carécter, voluntario o involuntario,
gue podia tener el cese en la prestacion de servicios que determinaba el ac-
ceso a la pensién de jubilacion, siendo, por tanto, esta circunstancia total-
mente irrelevante parale reconocimiento de la pension y paralafijacion de
su cuantia

Es, en cambio, la modificacion de la disposicién transitoria tercera, en
su regla 2.2 del apartado 1, operada por €l art. 7.1 de laLey 24/1997, de 15
dejulio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad So-
cial, la que introduce, por primera vez, la diferencia de tratamiento en el
reconocimiento de la cuantia de la pension de jubilacion paralos beneficia-
rios que tuvieran la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967 y solici-
taran la pension de jubilacion a partir de los 60 afios de edad. A partir de su
entrada en vigor, el 6 de agosto de 1997, la diferencia de tratamiento se ba-
saba en que €l cese en la prestacion se servicios fuera por una causa no im-
putable alalibre voluntad del trabajador, en cuyo caso, el porcentaje reduc-
tor aplicable a la cuantia de la pension de jubilacion no seria el del 8 %, si
no el del 7 % por cada afio que le faltase a trabajador para cumplir los 65
anos de edad, siempre que el trabajador acreditara un periodo de cotizacion
de 40 afios en el momento de la solicitud de la prestacion de jubilacion. Asi-
mismo, consciente el legislador de que la expresion «causa no imputable a
la libre voluntad del trabajador», podria plantear problemas de interpreta-
cion en la determinacion del caréacter voluntario o involuntario del cese
en la prestacion de servicios, especificaba, acto seguido, que, «a estos
efectos, se entenderd por libre voluntad del trabajador la inequivoca ma-
nifestacion del voluntad de quien, pudiendo continuar su relacion labo-
ral y no existiendo razon objetiva que la impida, decide poner fin a la
misma», facultando igualmente al Gobierno para que procediera a su desa-
rrollo reglamentario, pudiendo adecuar |as condiciones de este supuesto, en
razén del caracter voluntario o forzoso del acceso a la jubilacion (debe en-
tenderse del cese en la relacion laboral que permite causar la pension de
jubilacion).
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Posteriormente, €l art. 4 del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de di-
ciembre, manteniendo la diferencia de tratamiento, antes apuntada, modifi-
cala mencionada regla en sus dos aspectos fundamental es (vigente a partir
del 1 de enero de 2002). Por una parte, rebaja el nimero de afios cotizados
gue debe acreditar €l trabajador que, cumpliendo |os demas requisitos, soli-
cite la pension de jubilacion antes de cumplir los 65 afios de edad (se pasa
de 40 a 30 afos), a efectos de que el porcentaje reductor aplicable ala cuantia
de la pensién sea inferior a 8 %, porcentaje establecido con carécter gene-
ral, paraeste tipo de jubilacion anticipada. Y, por otra parte, escalona el por-
centaje reductor en atencién al nimero de anos cotizados por el trabajador,
fijando los siguientes porcentajes: entre 31 y 34 afios de cotizacion, el 7,5
%; entre 35 y 37 afios de cotizacion, el 7 %; entre 38 y 39 afios de cotiza-
cion, el 6,5 % y con 40 0 mas afios de cotizacion, el 6 %. Con €ello, se dgja-
ba inalterada en todo |o demés la redaccién del precepto en laregulacion de
este supuesto. Igualmente, la redaccion efectuada por el art. 4 delaLey 35/
2002, de 12 de julio, reproduce en los mismos términos la realizada por €l
art. 4 del citado Real Decreto-Ley.

Finalmente, la disposicién adicional 2.2 de la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, vuelve a dar redaccién a la norma de la disposicion transitoria
tercera que regula el presente supuesto de jubilacion anticipada, aportando
anicamente una presuncion relativa a carécter del cese de la prestacion de
trabajo que facilita el acceso ala pension de jubilacion, considerandose, en
nuestra opinién, iuris et de iure, «que el cese en la relacion laboral se pro-
dujo de forma involuntaria cuando la extincion se haya producido por al-
guna de las causas previstas en el art. 208.1.1» de la Ley General de la
Seguridad Social. Como es conocido, causas todas €ellas en las que estaim-
plicita la idea de que la extincion del contrato de trabajo es ajena a la vo-
luntad del trabajador, ya que se debe al interés unilateral del empresario de
romper larelacion por entender que se ha producido un desequilibrio en los
derechos y obligaciones derivadas de la misma que impide su mantenimiento
(despido colectivo, objetivo o disciplinario) o por la desaparicion sobreve-
nida de la persona fisica que ostenta la cualidad de empleador (fallecimien-
to, jubilacién e incapacidad) o por expiracion del tiempo convenido para el
desarrollo de la relacion laboral (extincion prevista de los contratos de du-
racion determinada) o, en fin, porque los derechos del trabajador no se es-
tén siendo respectados por incumplimiento grave y culpable del empresario
(despido inverso) o por que se han modificado de tal manera que no com-
pensan la continuidad de la relacion para el trabajador (modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, movilidad geogréfica, etc.). De este
manera, €l legislador pretendia evitar los problemas interpretativos que se
venian suscitando ante los tribunales de justicia, en cuanto al carécter de la
extincion de larelacion de trabajo desde |a que se causa el derecho ala pen-
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sion dejubilacion, a efectos de determinar €l porcentaje concreto que se debe
aplicar para reducir la cuantia de la prestacién, por obtenerse con antela-
cion a cumplimiento por el beneficiario de los 65 afios de edad.
Paralelamente, estas disposiciones normativas creaban un nuevo supues-
to de jubilacion anticipada para todos | os trabajadores, sin necesidad de que
tuvieran la condicion de mutualistas a 1 de enero de 1967. No obstante, a
cambio del cumplimiento de este requisito, la ley —en la versiéon del art.
161.3 de la Ley General de la Seguridad Social, incorporada por el por el
art. 3 del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre y en vigor a partir
del 1 de enero de 2002— exige que los interesados acrediten, en el momen-
to de la solicitud de la prestacion, los siguientes extremos. a) encontrarse
inscritos en las oficinas de empleo, como demandante de empleo, durante
un plazo de, a menos, 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha de so-
licitud de lajubilacién; b) acreditar un periodo minimo de cotizacién efec-
tiva de 30 afios, sin que, a tales efectos, se tenga en cuenta la parte propor-
cional por pagas extraordinarias; c) que el cese en el trabajo, como conse-
cuencia de la extincion del contrato de trabajo, no se haya producido por
causa imputable alalibre voluntad del trabajador. A tales efectos, se enten-
derd por libre voluntad del trabajador, la inequivoca manifestacion de vo-
luntad de quien, pudiendo continuar su relacion laboral y no existiendo ra-
zon objetiva que laimpida, decide poner fin ala misma. Como contraparti-
da ala anticipacion en el acceso a la pensién de jubilacién, con la misma
|6gica que rige laregulacion del supuesto previsto paralos trabajadores mu-
tualistas, la normaimpone la aplicacion de un porcentaje reductor ala cuantia
de la pensidn, coincidente con el establecido en la escala anteriormente ex-
puesta en funcion de los afios de cotizacion efectiva que acredite el benefi-
ciario. lgualmente, €l art. 3 delaLey 35/2002, de 12 de julio, (con vigencia
apartir del 14 de julio de 2002) recoge idénticamente la regulacién de este
nuevo supuesto de jubilacion anticipada e introduce, a su vez, una matiza-
cion en el cumplimiento de los requisitos que debe observar el interesado,
consistente en que no se exigiralainscripcion como demandante de empleo
durante los 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de
la pensién de jubilacion, ni tampoco que el cese en €l trabajo se haya pro-
ducido por causaimputable alalibre voluntad del trabajador. En este caso,
es necesario, ademas, que el empresario, de conformidad con la obligacion
adquirida en acuerdo colectivo, haya abonado al trabajador tras la extincion
del contrato de trabajo, y durante al menos |os dos afios inmediatamente an-
teriores a la solicitud de la jubilacion anticipada, una cantidad que, en el
computo anual, represente un importe no inferior al resultado de sumar la
cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestaciones por des-
empleo y la cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de mayor
cuantia que hubiera podido abonar en concepto de convenio especial con la
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Seguridad Social. Con ello, se sustituye, a efectos de poder aplicar el por-
centaje reducido que corresponda, en atencién a los afios cotizados, la ne-
cesidad de la coexistencia del carécter involuntario de la extincion de lare-
lacion que determina el acceso a la jubilacion por una contraprestacion del
empresario que implica, como minimo, por una parte, que no se produzca
una salida de caja para el Sistema de Seguridad Social (mediante la no
dispensacion de prestaciones de desempleo) vy, por otra, un ingreso para el
mismo (a través de las cuotas que se puedan recaudar por la celebracién de
convenio especial). Por dltimo, la disposicion adicional 2.2 de la Ley 53/
2003, de de 10 de diciembre (vigente a partir del 1 de enero de 2004), en el
mismo sentido anteriormente sefialado, pero con relacién a este supuesto de
jubilacion anticipada para mutualistas, introduce la presuncion dirigida a
considerar que €l cese en larelacion laboral se produjo de formainvoluntaria
cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas previstas en
el art. 208 de laLey General de la Seguridad Social.

No obstante, esta regulacion paralela de los dos supuestos de jubila-
cion anticipada expuestos no supuso un tratamiento uniforme para los be-
neficiarios que se pudieran acoger a uno u otro régimen. Ciertamente, el
legislador impone requisitos distintos a lo sujetos protegidos, fundamental -
mente, en atencidn a que acrediten la condicion de mutualistas a uno de enero
de 1967, puesto que estos pueden jubilarse anticipadamente a partir de los
60 afios de edad, mientras que los no retinan esta condicién sélo podra ha-
cerlo desde el momento que cumplan los 61 afios de edad. Asimismo, alos
primeros no se les exige que cuenten con un periodo de cotizacion distinto
y ampliado al minimo establecido con caracter general paratodos los bene-
ficiarios (15 anos), salvo para que se les pueda aplicar un porcentaje reduc-
tor inferior al general (8 %), periodo de cotizacion distinto y ampliado que,
en cambio, si se les exige, en todo caso, a los segundos. En ambos casos,
sin embargo, la consecuencia prevista por jubilarse anticipadamente es la
misma, esto es, la reduccion del importe de la pension de jubilacion me-
diante la aplicacién de un porcentaje reductor fijado seguin los afios cotiza-
dos por €l trabajador y los afios que le resten para cumplir los 65 afios de
edad, siempre que la extincion de la relacion de trabgjo, previa a la solici-
tud de la jubilacién, no sea por causa imputable a la voluntad del trabaja-
dor. Pero esta idéntica consecuencia quiebra en el caso de que la extincion
de larelacion de trabajo anterior a la jubilacion se daba causa imputable a
la voluntad del trabajador, ya que si se trata de mutualista, en todo caso, el
porcentaje reductor aplicable es el del 8% por afio, mientras que si se trata
de trabajador no mutualista 'y, siempre que el empresario le haya abonado,
durante los dos afios anteriores ala solicitud de la pension, un importe equi-
valente ala suma de la prestacién de desempleo que le hubiera correspon-
dido y la cuota por convenio especial que se pueda devengar, se le podra
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aplicar el porcentaje reductor inferior antes mencionado. Regla ésta que pa-
rece que no es posible aplicar, a no estar dispuesto expresamente por la nor-
ma, alos trabajadores mutualistas, sin que esta diferencia de trato, en nues-
tra opinion, esté justificada, pues, como se ha dicho, con ella el legislador
pretende que no haya una salida de caja por el pago de prestaciones de des-
empleo y, a mismo tiempo, un ingreso por cuotas por convenio especial, lo
que sucede en ambos supuestos (mutualistas y no mutualista), facilitando
asi que los trabajadores se puedan beneficiar de la aplicacion del porcentaje
reductor inferior, aunque €l cese en la prestacion de servicios sea por causa
imputable a su voluntad (evitdndose, en su caso, la posibilidad de que se
recura ala simulacion de un cese involuntario). En este sentido, se haindi-
cado, por gemplo, por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sen-
tenciade 14 de enero de 2005 —AS 2005\802— (aungue previamente man-
tenia un criterio distinto, como se puede observar en sentencia de 28 de sep-
tiembre 2004 —RJ 2004\314768)) que |6gicamente la ley puede establecer
un distinto trato a situaciones distintas, pero que este supuesto no se dan las
circunstancias que permitan mantener tal diferenciacion. No obstante, el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 23 de mayo de 2006 (RJ 2006\4472) este
respecto, sefiala que en la reforma de la disposicion transitoria tercera «no
se introdujo la cldusula que exonera del requisito de no voluntariedad que
si aparece recogida en el antes trascrito apartado tres del articulo 161 de
la Ley General de la Seguridad Social», por 1o que una interpretacion lite-
ra de lamisma conllevalano exoneracién del requisito de lainvoluntariedad
del cese en los términos de dicho apartado. De modo que «tampoco «cabe
estimar que exista violacion del articulo 14 de la Constitucién Espariola,
en la ley 35/02, por que no comporta vulneracién del principio de igual-
dad, pues establece trato distinto a situaciones distintas».

También es cierto, de otro lado, que para los trabajadores no mutualis-
tas no se prevé la posibilidad de que puedan acceder a lajubilacién antici-
pada, salvo que concurra el aludido pago del empresario, si el cese de la
prestacion de servicios es por causa imputable a la voluntad del trabajador.
Pero, en este caso, la diferencia de trato si puede encontrar alguna justifica-
cion, al intentar favorecer el legislador a los trabajadores que estaban in-
cluidos en los sistemas de prevision vigentes en al fecha de entrada en vi-
gor del sistema de Seguridad Social actual, mediante establecimiento de re-
glas transitorias que equilibren el transito de una regulacion a otra, reglas,
por lo demés, como transitorias, destinadas a desaparecer, en cuanto el inexo-
rable transcurso del tiempo lo imponga (como maximo, en diez afios, habra
guedado sin contenido, a no existir trabajadores con condicion de mutua-
listasa 1 de enero de 1967).

Por su parte, el cambio provocado, en primer lugar, por laLey 24/1997,
de 15 dejulio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de Seguri-

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacién autorizado por la autoridad laboral ... 275

dad Social, a introducir la mencionada diferencia de tratamiento en el re-
conocimiento de la pension de jubilacién para los beneficiarios (con condi-
cion de mutualistas a 1 de enero de 1997) que accedieran antes de cumplir
los 65 afios de edad, en funcién de que el cese en laextincion de larelacion
de trabajo inmediatamente previa ala solicitud de la pensién tuviera caréc-
ter voluntario o involuntario. Y, en segundo lugar, la incorporacion de un
nuevo supuesto de jubilacién anticipada (para mayores de 61 afios que cum-
plan determinados requisitos de cotizacion, periodo de espera en demanda
de empleo y que la extincion del contrato de trabajo no se deba ala volun-
tad del trabajador) por el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre,
supusieron que estas normas, en cuanto a sentido de la expresion «causa
no imputable a la libre voluntad del trabajador», con relacién a la extin-
cién de la prestacion de servicios por «prejubilacion», fuerainterpretada de
forma diferente por los interesados en su aplicacion (beneficiarios y entida-
des gestoras de la Seguridad Social) y, en consecuencia, diera lugar a una
amplialitigiosidad.

No puede decirse, sin embargo, que el criterio seguido, de un lado, por
los Juzgados de lo Social y, de otro, por los Tribunales Superiores de Justi-
cia haya sido unanime, sino mas bien bastante dispar. En este sentido, baste
sefialar, con carécter meramenteilustrativo, la sentencia de 8 de abril de 2002,
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (AS 2837\02), continuadora
delalineainterpretativa contenida en la Sentencia del mismo Tribunal de 5
de noviembre de 2001 (AS 2002\276), frecuentemente invocada como con-
tradictoria, a efectos de que prosperaran los recursos de unificacion, en el
que se solicitaba que se declarase que el cese, en estos supuestos, tiene ca-
racter involuntario. En esta sentencia de 2001 ya se adelantaba que «la li-
bre voluntad de trabajador no puede existir en el actor en que su marcha
de la empresa no fue una decision libre por el tomada, sino una decision
empresarial que decidida a reducir los puestos de trabajo establecio un plan
de prejubilaciones y adopt6 a la vez medidas coactivas que introducian un
elemento nuevo de inseguridad en los trabajadores para forzarles a la sus-
cripcion de un plan. El establecimiento de un plan de prejubilaciones por
parte de una empresa con asuncion de los costes de reestructuracion no sig-
nifica que los trabajadores soliciten a la empresa el establecimiento de tal
plan para asi disfrazar su cese voluntario, sino que es el medio habitual
que adoptan las empresas cuando deciden reducir su plantilla sin tener que
acudir a la via administrativa donde les es obligado demostrar la causa
econdmica, organizativa, productiva o técnica que obliga a tal reduccion,
por lo que la comodidad empresarial no puede traducirse en un cese volun-
tario del trabajador cuando el mismo se ha visto abocado a una situacion
de coaccion e inseguridad viendo desaparecer su puesto de trabajo y sien-
do patente la precariedad de su continuacion en la empresa». Expresamen-
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te, en la sentencia de 2002 citada, asimismo, se declaraba que, si bien exis-
te un contrato de prejubilacion, normado en el convenio colectivo de laem-
presa, «en realidad se trata de un Expediente de Regulacion de Empleo per-
manente y encubierto que sustituye la preceptiva autorizacién administrati-
va para la extincién de los contratos de trabajo por el acuerdo entre la em-
presa y los representantes de los trabajadores, al que se adhieren los tra-
bajadores, quienes seguramente hubieran preferido continuar prestando sus
servicios en la empresa hasta la fecha de su jubilacion». En cambio, igual-
mente a efectos ejemplificativos, la sentencia de 13 de octubre de 2005, del
Tribunal Superior de Justicia Castilla-La Mancha (AS 2005\2913), afirma-
ba el carécter voluntario de la extincidn, ya que «a la vista de los hechos
declarados probados, no cabe considerar que el cese en la empresa en que
el actor venia trabajando fuese involuntario, al haberse acogido volunta-
riamente al plan de prejubilacion, lo que supone, en efecto, que pudo conti-
nuar su relacion laboral al no aparecer de la relacion de hechos sefialada
en la sentencia, relacién a la cual ha de estarse ineludiblemente y no a me-
ras conjeturas ni suposiciones o0 a condicionantes hipotéticos que existiera
una razon objetiva que le impidiera continuar trabajando».

Ante esta situacion, el Tribunal Supremo constantemente, hasta la sen-
tencia de 24 de octubre de 2006, ha mantenido que los ceses de prestacio-
nes de servicios, en el marco de un plan de prejubilaciones, admitidos vo-
luntariamente por los trabajadores, no pueden considerarse voluntarios, a
efectos del acceso ala pension de jubilacion. Efectivamente, |a disparidad
de criterios interpretativos por los Tribunales Superiores de Justicia ha lle-
vado a que el Tribunal Supremo haya tenido que pronunciarse, en unifica-
cion de doctrina, en casi un centenar de ocasiones (la gran mayoria de los
supuestos referidos a trabajadores de Telefénica, relacionados con el plan
de prejubilacién incorporado a varias versiones del convenio colectivo apli-
cable alaempresay los despidos colectivos autorizados parala misma) para
imponer el criterio unificado vigente hasta |a presente sentencia. El argu-
mento que sostenia este criterio unificado, expresado de una u otra manera
en las numerosas sentencias dictadas a respecto, en sintesis se recoge, a
modo de ejemplo, en las dos sentencias citadas por el Tribunal en la que es
revisado y se pasa al nuevo criterio unificado.

Concretamente, en estas dos sentencias (de 30 de enero y de 6 de fe-
brero de 2006, RJ 2006\4350 y RJ 2006\2886) relativas, significativamente,
a dos trabajadores de la misma empresa y con las idénticas circunstancias,
se sefiala, como fundamento conclusivo que «la aceptacién por parte del
trabajador de la prejubilacion en las condiciones previstas en la clausula
tercera del acuerdo colectivo citado, con el reconocimiento de importantes
contrapartidas econdmicas y mediante un acuerdo que no ha sido impug-
nado por dolo, coaccidn, ni ningdn otro de los vicios a que se refiere el art.
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1255 del Cadigo Civil, constituye un cese voluntario porque sin €l consen-
timiento del trabajador la extincién del contrato de trabajo no se hubiera
producido». Con ello, el Tribunal ponia el acento en el hecho de que el tra-
bajador otorgara su consentimiento ala extincién de larelacion de trabajo a
cambio de unas contraprestaciones por parte de la empresa, sin distinguir si
el consentimiento se prestaba en el marco de un despido colectivo o en las
condiciones contenidas en convenio colectivo reguladoras de un «plan de
prejubilacion». Circunstancias estas Ultimas que, en nuestra opinion, si de-
ben ser diferenciadas, puesto que no es o mismo que un trabajador se acoja
aun plan de prejubilacion ofrecido por la empresa en el entorno de un des-
pido colectivo, en el que empresario cuenta con la correspondiente autori-
zacion para poder extinguir un determinado nimero de relaciones de traba-
jo por la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, que €l trabajador consienta la extincion de su relacién de traba-
jo promocionada por el empresario, pero sin autorizacion para la imposi-
cion de la extincidn, como si sucede cuando media un Expediente de Regu-
lacion de Empleo. De este modo, si bien es cierto que la mayoria de los
supuestos, en los que el Tribunal venia manteniendo el criterio unificado, la
extincion correspondia a acogimiento del trabajador alo establecido en con-
venio colectivo, como plan de prejubilacion, la Sala afirmaba que el cese,
tanto si existe despido colectivo como si no, tiene carécter voluntario para
el trabajador que accedia a extinguir su contrato de trabajo a cambio de una
contraprestaciones, fundamental mente econémicas, a cargo del empresario.
Afadiéndose, para apoyar latesis del criterio unificado, que «las previsio-
nes de futuro en orden a la evolucion del empleo en la empresay a la apli-
cacion de reducciones de plantilla o medidas de modificacién de condicio-
nes de trabajo no alteran la voluntariedad de |a aceptacion del acuerdo de
prejubilacién que ha de considerarse, por tanto, como cese voluntario a los
efectos de la disposicion transitoria 3.21.2.2 de la Ley General de la Segu-
ridad Social». De esta forma, rechazaba el Tribunal los motivos de caracter
no juridico, sino econémico o, fundamentalmente, psicol6gico que pueden
impulsar la decision del trabajador de prestar su consentimiento a la extin-
cion de larelacion de trabajo y que, en consecuencia, permitirian postular
Su rasgo involuntario.

3. BASESARGUMENTATIVASDEL NUEVO CRITERIO UNIFICADO

Ciertamente, el Tribunal Supremo con esta sentencia modifica la linea
interpretativa seguida, sin fisura alguna, desde que comenzd a unificar los
criterios no uniformes emitidos por los Tribunales Superiores de Justicia,
con relacion ala aplicacion de porcentajes reductores a la pension de jubi-
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|acién reconocida anticipadamente a la edad ordinaria legalmente fijada. En
un primer momento, relacionados con el supuesto de anticipacion previsto
para los trabajadores con condicion de mutualistas a 1 de enero de 1967 y,
posteriormente, también, con el supuesto de anticipacion introducido para
los trabajadores mayores de 61 afios que, ademas retinan determinados re-
quisitos. El Tribunal revisa asi su propia doctrina, realizando previamente
unalabor de andlisis de los elementos que estructuran lainstitucion del des-
pido colectivo, para poder concluir sobre el carécter voluntario o involunta-
rio de los ceses producidos en su tramitacion. Efectivamente, la Sala des-
linda las dos grandes fases que, principalmente, constituyen el desarrollo
del despido colectivo. Por una parte, la fase «causal», consistente en el con-
trol de las causas de despido, nhormalmente efectuado por los trabajadores a
través de sus representantes y por la Administracion publica competente en
materia laboral. Como es sabido, esta fase esta destinada a la acreditacion
externa de las causas legales alegadas por el empresario para llevar a cabo
un despido colectivo, y que son las que motivan, primero, que, los trabaja-
dores puedan prestar su consentimiento para que prospere el despido y, se-
gundo, que se emita la autorizacion administrativa, si se ha llegado a un
acuerdo en este sentido entre los representantes de los trabajadores y el em-
presario en el periodo consultas, o, incluso, aungue este acuerdo no se haya
alcanzado, si la autoridad laboral considera que, en todo caso, es proceden-
te su realizacion. La verificacion de la concurrencia de causa econdmica,
técnica, organizativa o de produccion es la que exige que se materialice el
despido colectivo para superar una situacion negativa de la empresa o para
garantizar su viabilidad futuray la del empleo en ella a través de una més
adecuada organizacion de |os recursos, materiales y, sobre todo, personales,
que la componen. Es, en definitiva, la existencia probada de una causa ob-
jetiva, como sefialala Sala, «por completo independiente de la voluntad del
trabajador» la que determina la extincion del contrato de trabajo y es, pre-
cisamente, esta extincion la que conforma la segunda fase «instrumental»
del despido colectivo.

Efectivamente, por otra parte, la segunda fase del despido se concreta
en la seleccion de los contratos de trabajo que deben extinguirse en un no-
mero no superior a autorizado por la Administracién. Pero esta seleccion
no se desarrolla de un Unico modo, previamente establecido por laley, sino
gue las posibilidades de gjecutarse la seleccion son variasy diversas (el art.
6. b. del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, solamente exige que en la
solicitud de tramitacion de despido colectivo se indique por la empresa €l
nimero de trabajadores afectados y |os criterios que se van atener en cuen-
ta para su designacion). Expresamente la Sala asi |0 pone de relieve, a de-
clarar en la presente sentencia «que en el régimen actual de los despidos
colectivos se viene admitiendo una préctica administrativa, en virtud de la
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cual los trabajadores afectados por un despido colectivo pueden determi-
narse: 1.° de forma directa y nominal en la propia resolucion administrati-
va». Ciertamente, nada impide, y en ocasiones asi sucede, que en la prime-
rafase del despido se fijen nominal mente las relaciones de trabajo que pre-
tenden extinguirse, si se cuenta con la correspondiente autorizacion, deli-
miténdose por criterios de diferente contenido, bien presentados directamente
por el empresario y, en su caso, aceptados 0 no por 10s representantes de los
trabajadores, bien consensuados por éstosy el empresario. Criteriosy rela-
ciones de trabajo que posteriormente se recogen en la resolucion adminis-
trativa por la que se autorizan las extinciones. Asimismo, como en segundo
lugar reflgjala Salaen la sentencia, también es posible que la extincidn pueda
determinarse «por €l empresario sin una aceptacion previa de la designa-
cion del trabajador» afectado. En este caso, es el empresario el que directa-
mente decide las relaciones de trabajo concretas a extinguir en el nimero
fijado por la resolucion administrativa, sin que para ello sea necesaria la
intervencion de los representantes de | os trabajadores, ni de la autoridad |a-
boral, cuyas funciones han concluido en la primera fase del despido, ni si-
quiera del propio trabajador afectado, al ocupar ante esta situacion un posi-
cion meramente pasiva. Igualmente, como también finalmente se sefiala en
la sentencia, la extincion puede fijarse «por el empresario con una acepta-
cion previa del trabajador, que se acoge asi a determinadas contrapartidas
previstas en el plan social». Con ello, son los trabajadores los que adoptan
lainiciativa en la designacion de las relaciones de trabajo que quedan ex-
tinguidas como consecuencia de la materializacion del despido colectivo.
De este modo, cada trabajador voluntariamente accede para que su contrato
de trabgjo finalice, debido a la autorizacion administrativa que habilita a
empresario para extinguir un determinado nimero de relaciones de trabajo.
Y es esta voluntariedad, en la autodesignacion del trabajador afectado, la
gue ha provocado que se interprete, en la mayoria de las ocasiones, que €l
cese de la prestacion de trabajo se deba a una causa imputable a la voluntad
del trabajador. Interpretacion que no puede compartirse, puesto que, en es-
tos casos, la ruptura de la relacion de trabajo no se produce a instancia del
trabajador, que voluntariamente propone a su empresario 0 que acepta una
propuesta de éste no amparada en la tramitacién de un despido colectivo,
debido a la concurrencia de alguna causa subjetiva (que afecta Unicamente
al trabajador interesado). Por el contrario, larelacion de trabajo termina por
la concurrencia de una causa objetiva, que ha sido acreditada y constatada,
como minimo, por un agente externo a la propia relacion de trabajo en su
funcion de garante del interés general (en este caso, del interés genérico de
los trabajadores), como es la Administracion competente en materia laboral
y, en lamayoria de los supuestos, también por |os representantes de |os tra-
bajadores, instituidos en defensores por definicion de los intereses de los
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trabajadores de una empresa concreta o, si éstos no existen, por |os propios
trabajadores. Asi pues, la voluntariedad en uno y otro caso solo existe en la
fase instrumental del cese de la prestacion de servicios, pero no en la fase
causal, pues, como perfectamente delimita el Tribunal en el presente fallo,
en el despido colectivo que se concreta en el cese de los trabajadores que
prestan para ello su conformidad «puede haber voluntariedad en la fase de
seleccidn de los afectados, pero no la hay en la causa que determina el cese».
Lo cual se gusta perfectamente al contenido de la norma, puesto que, tanto
en su primera versién como en la actualmente en vigor, exige que esté mo-
tivada «la extincion del contrato de trabajo en virtud de causa no imputa-
ble ala libre voluntad del trabajador». Y, como se ha argumentado, la cau-
sa de la extincidn es una causa objetiva o la combinacion de varias de las
que justifican la tramitacion y materializacion del despido colectivo (eco-
némica, técnica, organizativa o de produccion) y no una causa subjetiva ati-
nente Gnicamente a los intereses del trabajador afectado por larupturade la
relacion laboral. Pero, ademés, la ultima redaccion de |os preceptos en jue-
go (Disposicion Transitoria 3.22.2y art. 161.3 de la Ley General de la Se-
guridad Social), con objeto de evitar posibles dudas interpretativas, matiza
gue «se presumird que el cese en la relacién laboral se produjo de forma
involuntaria cuando la extincién se haya producido por alguna de las cau-
sas previstas en el art. 208.1.1» de la Ley General de la Seguridad Social.
Entre estas causas, generadoras de la denominada situacion legal de desem-
pleo, la primera enumerada se refiere expresamente a la extincion de la re-
lacion laboral «en virtud de expediente de regulacion de empleos», que como
declara el Tribunal eslasituacion en la que se encuentra el actor.

A mayor abundamiento, el propio relato de los hechos confirma esta
situacion en los siguientes términos. En primer lugar, el Expediente de Re-
gulacién de Empleo autorizado administrativamente (fase causal) establece
un nuimero de extinciones de relaciones de trabajo seleccionadas de acuer-
do con los trabajadores que presten su conformidad a las condiciones que
integran el sistema de prejubilaciones (fase instrumental). En segundo lu-
gar, el sistema de prejubilaciones consensuado entre la empresa y las cen-
trales sindical es recoge | as contrapartidas destinadas a contrarrestar |os efec-
tos de las extinciones de trabajo autorizadas en el mencionado Expediente.
En tercer lugar, se prevé que los trabajadores que cesen en la prestacion de
servicios accedan alas ayudas previas alajubilacion ordinaria establecidas
en la Orden de 5 de octubre de 1994. Ayudas que para su concesion requie-
ren, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1 de la mencionada Orden,
que «los trabajadores afectados en los procesos de extinciones de relacio-
nes de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion», en cuyo caso «las empresas en procesos de reestructuracion podran
solicitar para los trabajadores que cesen en las mismas por las causas pre-
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vistasen losart. 51y 52 c) del Estatuto de los Trabajadores, previa confor-
midad expresa e individual de cada uno, las ayudas que en la presente Or-
den se establecen». Con ello, se pone de manifiesto la existencia de unas
causas objetivas, verificadas externamente, que justifican las extinciones,
asi como de unas medidas dispuestas por |la empresa para compensar su efec-
tos, entre las que se encuentra la obtencién de unas ayudas, en una parte
importante financiadas con fondos publicos, cuyo reconocimiento Unicamente
se preveé para las extinciones producidas por estas causas. Por el contrario,
s se tratara de extinciones producidas a instancias del trabajador, no seria
necesaria la concurrencia de causas objetivas que justificaran el cese en el
trabajo, acreditadas por agentes externos, ni tampoco se podrian obtener ayu-
das de esta naturaleza, ni prestaciones de desempleo, en su caso, Sino que
solamente bastaria la celebracion de un acuerdo entre el trabajador y el em-
presario parafinalizar el contrato de trabajo, teniendo derecho el trabajador
anicamente a las contraprestaciones que hubiera podido pactar con su em-
presario como consecuencia de la extincién de la relacion de trabgjo. Asi
pues, unainterpretacion sistemética del conjunto de normas aplicables (art.
51 del Estatuto de los Trabajadores, Disposicion Transitoria 3.22.2y Orden
de 5 de octubre de 1994) a los hechos declarados probados |levan a la con-
clusién recogida en la sentenciay que no puede ser otra que la extincion de
la relacion de trabajo se ha extinguido como consecuencia de la g ecucion
de un despido colectivo, que impregna a cese del trabajador del caréacter de
involuntario y que, en consecuencia, le permite acceder, en un primer mo-
mento, alas ayudas previas ala jubilacion ordinaria en el Sistema de Segu-
ridad Social y, posteriormente, a la pension de jubilacion anticipada con la
aplicacion de un porcentaje reductor calculado seguin el nimero de afios co-
tizados por el trabajador y los afios que le falten para cumplir los 65 afios
de edad (esto es, en el supuesto analizado, el del 6 %).

En cambio, esta misma interpretacion lleva a sostener, como con ca-
récter meramente referencial apunta la sentencia, que las extinciones pro-
vocadas por el acogimiento voluntario de los trabajadores a las propuestas
ofertadas por el empresario en forma de plan de prejubilaciéon o en cual-
quier otra, sin que estén insertadas o consensuada en el marco de un Expe-
diente de Regulacion de Empleo, no pueden considerarse causadas por des-
pido colectivo, sino por mutuo acuerdo de partes. Por lo tanto, estas
extinciones no pueden tener carécter involuntario, ni, consecuentemente,
permiten acceder alas ayudas previas alajubilacion ordinaria, ni alas pres-
taciones de desempleo, ni tampoco ala pensién de jubilacion anticipada con
la aplicacion de un porcentaje reducido, sino Unicamente con el porcentaje
fijado con carécter general paralas extinciones producidas por causa impu-
table a la libre voluntad del trabajador. Con la excepcidn, no obstante, del
supuesto previsto en el art. 161.3. d) parr.2.° de laLey Genera de la Segu-
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ridad Social, en el que, como se ha expuesto anteriormente, se exime el ca-
récter voluntario del cese a cambio de que el empresario abone a trabaja-
dor un importe equivalente alo que hubiera correspondido al trabajador por
prestaciones de desempleo y la cuota que se pueda abonar a su favor por
convenio especial con la Seguridad Social (ya que con ello se evita una sa-
lida de caja del Sistema por prestacion de desempleo y se obtienen unos
ingresos por cuotas por convenio espacial para el mismo).

4. CONCLUSIONES

La doctrina sentada en esta sentencia ofrece, con el nuevo criterio adop-
tado por el Tribuna Supremo, una interpretacién, en nuestra opinion, mas
exacta, tanto con la propia redaccion de las normas aplicables a caso enjui-
ciado, como con su espiritu, que la que se venia mantenido hasta la fecha.
No es preciso recalcar, en este momento, el sentido del nuevo criterio unifi-
cado, puesto que se ha expuesto con detalle anteriormente, pero, quizas, no
esté demas, simplemente resefiar sucintamente sus lineas argumentativas y
|os efectos que genera para los destinatarios de las normas laborales y de
Seguridad Social, en contraste con el criterio unificado sostenido con an-
telacion.

Este Ultimo, se basaba en una interpretacion ciertamente restrictiva, ya
gue entendia que toda extincion de larelacion de trabajo en la que en cual-
quier momento intervenia, de algin modo, la voluntad del trabajador afec-
tado por la extincion la convertia en voluntaria, analizada desde la perspec-
tivadel trabajador, independientemente de que la extincidn estuviera prece-
dida, fundamentalmente, de la tramitacion de un despido colectivo. Con €llo,
inmediatamente se desplegaban para el trabajador |os efectos |aborales y de
Seguridad Social inherentes al caracter voluntario del cese, concretados, en
el aspecto laboral, en la percepcion de la indemnizacion que el trabajador
hubiera podido pactar con el empresario, aunque ésta fuera inferior alale-
galmente establecida para la terminacion de contrato de trabajo por Expe-
diente de Regulacion de Empleo. Y, en el de la Seguridad Social, al menos
tedricamente, en que el trabajador no podria acceder ala prestacion por des-
empleo, ni alas ayudas previas alajubilacion ordinaria, ni beneficiarse, en
su caso, de la aplicacion de un porcentaje reductor inferior a establecido,
con caracter general, paralajubilacion anticipada.

Sin embargo, €l cese en estas circunstancias no necesariamente supo-
nia para el trabajador estos efectos, puesto que solia causar derecho a las
prestaciones de desempleo y, en su caso, a las ayudas previas a la jubila-
cion ordinaria, pero no podia acceder a la pension de jubilacion anticipada
calculada mediante la aplicacion de un porcentaje reductor inferior a gene-
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ral, ni tampoco a obtener las indemnizaciones legales establecidas para
extinciones por despido colectivo. Todo €llo, suponia una cierta incoheren-
ciajuridica, ya que el cese es voluntario a todos los efectos o no lo es para
ninguno, pero no puede ser, en nuestra opiniodn, involuntario en un sentido
(por ejemplo, causar prestaciones por desempleo) y voluntario en otro
(inaplicacion del porcentaje reductor calculado en funcion de los afios coti-
zados en el reconocimiento de la pension de jubilacion anticipaday del de-
recho a obtener las indemnizaciones legal es establ ecidas).

El nuevo criterio unificado acaba, a nuestro modo de ver, con esta
disfuncion en la aplicacion de las diferentes disposiciones del ordenamien-
to juridico, a considerar que el cese es involuntario, al menos para todos
los efectos de Seguridad Social. Quizas, Unicamente quede por realizar una
interpretacion sistematica y finalista de la disposicién transitoria terceray
del apartado tercero del art. 161 de la ley General de la Seguridad Social,
que favorezcala exoneracion de la involuntariedad del cese en los términos
establecidos en citado apartado tercero tanto para los trabajadores no mu-
tualistas, como expresamente prevé el precepto, como paralos trabajadores
gue ostenten esta condicion y accedan alajubilacion anticipada con 60 afios
de edad, de acuerdo con las razones expuestas en el lugar dedicado a esta
cuestion. lgualmente, entendemos, que también para todos los efectos labo-
rales, siempre que la extincion venga determinada por la tramitacion de un
despido colectivo, pues necesariamente exige una causa objetiva (fase cau-
sal) para su culminacion, aunque el trabajador voluntariamente preste su con-
sentimiento para que una de las extinciones autorizadas sea la suya (fase
instrumental). En caso contrario, si el consentimiento prestado por el traba-
jador parafinalizar larelacion de trabajo se produce sin que se haya autori-
zado un despido colectivo, los efectos inherentes a la extincion seran Unica-
mente |os pactados por las partes, sin que se pueda aplicar los efectos |abo-
ralesy de Seguridad Social sefialados.

Asimismo, el nuevo criterio unificado contribuye a que la institucion
de la prejubilacion, ain carente de una regulacién especifica, como causa
de ruptura de larelacion laboral y como contingencia protegida de Seguri-
dad Social, suscite menos problemas en su desarrollo practico, a contar con
una interpretacion jurisprudencial unificada de todas las normas, |aborales
y de Seguridad Social, méas uniforme que la sostenida hasta estos momen-
tos, reduciéndose, con toda probabilidad, lalitigiosidad que, en muchas oca-
siones, viene generando.
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dela Comunidad Auténoma de Andalucia
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RAFAEL GOMEZ GORDILLO "

ORDEN de 20 de diciembre de 2006, por la que se establece para el afio
2007, la poblacién con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre

El Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, por el que se regula la presta-
cion asistencial dental a la poblaciéon de 6 a 15 afios de la Comunidad Autono-
ma de Andalucia, establece que el titular de la Consejeria de Salud determinara
los grupos de edad que se incorporan anualmente a esta prestacion, incluyén-
dose, en cualquier caso, los nifios que cumplan seis afos. En su virtud, durante
el afio 2007 tendran derecho a la asistencia dental basica y a los tratamientos
especiales establecidos en el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, los nifios
en los afios 1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001.

ORDEN de 15 de marzo de 2007, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesién de ayudas y su convocatoria al amparo de
lo establecido en el Decreto 175/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Plan de Fomento y Consolidacion del Trabajo Autbnomo en
Andalucia

Con el objetivo de crear un marco normativo que recoja las normas comu-
nes que regulan la totalidad de los programas y medidas de fomento y consoli-
dacion del trabajo autbnomo en Andalucia, puestos en marcha por la Consejeria
de Empleo, recientemente se aprobé el Decreto 175/2006, de 10 de octubre, por
el que se aprueba el Plan de Fomento y Consolidacién del Trabajo Autbnomo en
Andalucia, en el que se recogen todas las medidas y actuaciones que desde la
Consejeria de Empleo se estan desarrollando y todas aquellas nuevas medidas
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de fomentando del trabajo auténomo, estableciendo los requisitos y obligacio-
nes genéricos que han de cumplir las personas o entidades beneficiarias de las
ayudas en ellos contenidas.

La articulacién de las ayudas que el citado Decreto contempla se efectia a
través de medidas cuya concesién en muchos supuestos se articula a través del
sistema de concurrencia competitiva, lo que exige, conforme a la Ley 38/2003,
General de Subvenciones, y su reglamento de desarrollo, mediante Real Decre-
to 887/2006, de 21 de julio, la aprobacion de las bases reguladoras de conce-
sién de las mismas previamente a su otorgamiento.

La Orden comentada recoge las bases reguladoras de la concesion de sub-
venciones reguladas en los distintos programas recogidos en el Decreto 175/
2006, antes citado, estableciendo las especificidades a la que queda sometida
cada medida asi como un Capitulo de normas comunes aplicables a todas ellas.
Completa el desarrollo reglamentario del citado Decreto la regulacion del premio
anual al trabajador o trabajadora autbnoma de Andalucia.

Por su parte, el Programa para impulsar proyectos promovidos por Corpo-
raciones Locales en el marco de los Nuevos Yacimientos de Empleo tiene como
objetivo dinamizar el tejido productivo del territorio donde se implanten y poten-
ciar el desarrollo endégeno dando respuesta a sus necesidades y demandas. A
tal objeto, se entiende necesario beneficiar a las entidades promotoras de di-
chos proyectos de la excepcién establecida por el articulo 29.1, parrafo segun-
do, de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, en concordancia con el articulo 13.2
de Ley 38/2003, de 17 de noviembre.

Asimismo, y teniendo en cuenta la repercusion que sobre el tejido producti-
vo de nuestra Comunidad Autbnoma tienen tanto la iniciacion de su actividad
por nuevos auténomos como la consolidacion de las actividades de los ya exis-
tentes, las personas que soliciten las ayudas reguladas en el Programa para fo-
mentar el empleo a través del autoempleo individual mediante el inicio de una
actividad econémica, asi como las medidas de apoyo a la financiacién para con-
solidacion de negocio establecidas dentro del Programa para la consolidacion y
apoyo a la actividad econémica del trabajador y trabajadora autbnomos se ve-
ran igualmente beneficiadas por la excepcién anteriormente descrita.

Las ayudas previstas en esta Orden se concederan en régimen de concu-
rrencia competitiva, de conformidad con lo establecido en el apartado 3 del arti-
culo 17 de la Ley 38/2003, de 28 de diciembre, General de Subvenciones, apli-
candose a las solicitudes aquellos criterios objetivos de valoracion que se reco-
gen de forma especifica en los distintos programas de misma, excepto para aque-
llas medidas en las que expresamente se determine el no sometimiento a dicho
procedimiento de concesién de conformidad con lo establecido en el articulo 31.1
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de medidas tributarias administrativas y
financieras.

Por otra parte, las ayudas reguladas en el Capitulo II, en la Seccién 2.2 del
Capitulo V y en el Capitulo VII de esta Orden, les sera de aplicacion lo estable-
cido en el articulo 2 del Reglamento (CE) nim. 1998/2006 de la Comision, de
15 de diciembre, respecto a norma de «minimis» y asi debera constar en la des-
cripcién de las actuaciones a efectos de seguimiento y control.
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ORDEN de 20 de diciembre de 2006, por la que se establece para el afio
2007, la poblacién con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre. (BOJA nam. 3, de 4 de

enero)

El Decreto 281/2001, de 26 de di-
ciembre, por el que se regula la pres-
tacion asistencial dental a la poblacion
de 6 a 15 afios de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, en el apartado 2
de su Disposicion Adicional Unica es-
tablece que el titular de la Consejeria
de Salud determinard mediante Orden,
los grupos de edad que se incorporan
anualmente a la garantia de la presta-
cién reconocida en el mismo, incluyén-
dose, en cualquier caso, los nifios que
cumplan seis afios.

El mencionado Decreto 281/2001,
de 26 de diciembre, establece en el
apartado 1 de su articulo 9 que los
dentistas de cabecera privados habili-
tados seréan retribuidos mediante siste-
ma capitativo para la cobertura de la
asistencia dental basica y por trata-
miento realizado para los casos previs-
tos de tratamientos especiales.

En su virtud, de conformidad con
lo dispuesto en la habilitacion conte-
nida en el apartado 2 de la Disposi-
cion Final primera del Decreto 281/
2001, de 26 de diciembre, y en uso de
las atribuciones que me confiere el
apartado 4 del articulo 44 de la Ley 6/
1983, de 21 de julio, del Gobierno y

la Administracién de la Comunidad
Auténoma,

DISPONGO

Articulo Unico. Derecho a la
asistencia dental durante el

afio 2007.—Durante el afio 2007
tendran derecho a la asistencia den-
tal basica y a los tratamientos espe-
ciales establecidos en el Decreto 281/
2001, de 26 de diciembre, los nifios y
las niflas nacidos en los afios 1994,
1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000
y 2001.

Disposicion derogatoria unica.
Derogacién normativa.—Quedan de-
rogadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan a lo esta-
blecido en la presente Orden.

Disposicion final unica. Entra-
da en vigor.—La presente Orden entra-
ré en vigor el dia 1 de enero de 2007.

Seuvilla, 20 de diciembre de 2006

MARIA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud
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ORDEN de 15 de marzo de 2007, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de ayudas y su convocatoria al amparo de
lo establecido en el Decreto 175/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Plan de Fomento y Consolidacion del Trabajo Autbnomo en
Andalucia. (BOJA nam. 64, de 30 de marzo)

Siendo intencién de la Consejeria
de Empleo crear un marco normativo
que recoja las normas comunes a to-
dos los programas y medidas que de-
sarrolla la Administracion de la Junta
de Andalucia, a través de la Conse-
jeria de Empleo, en orden a fomentar
y consolidar el trabajo auténomo en
Andalucia, se ha procedido a aprobar
recientemente el Decreto 175/2006, de
10 de octubre, por el que se aprueba
el Plan de Fomento y Consolidacion
del Trabajo Auténomo en Andalucia,
en el que se recogen de forma homo-
génea e integral todas las medidas y
actuaciones que desde la Consejeria
de Empleo se estan desarrollando y
todas aquellas nuevas medidas que, a
favor de los trabajadores y las traba-
jadoras autbnomos, contribuirdn a se-
guir fomentando el trabajo auténomo,
estableciendo los requisitos y obliga-
ciones genéricos que han de cumplir
las personas o entidades beneficiarias
de las ayudas en ellos contenidas.

Con base en el propio Decreto, se
hace necesario desarrollar el mismo
en aquellos aspectos que por su de-
talle no pueden ser objeto de trata-
miento a tal nivel. Asi mismo, la arti-
culacién de las ayudas para los auté-
nomos y auténomas que el citado De-
creto contempla se efectla a través de
ayudas, cuya concesién en muchos
supuestos se articula a través de con-
currencia competitiva, lo que exige,
conforme a la Ley 38/2003, General de
Subvenciones, y su reglamento de de-
sarrollo, mediante Real Decreto 887/
2006, de 21 de julio, la aprobacién de
las bases reguladoras de concesion de
las mismas previamente a su otorga-
miento.

Asi pues, la presente Orden reco-
ge las bases reguladoras de las con-
cesion de subvenciones reguladas en
los distintos programas del Decreto
175/2006, antes citado, estableciendo
las especificidades de cada medida asi
como un Capitulo de normas comunes
aplicables a todas ellas. Completa el
desarrollo reglamentario el citado De-
creto regulando lo concerniente al pre-
mio anual al trabajador o trabajadora
auténoma de Andalucia.

Tomando en consideracion que
la finalidad perseguida por el Progra-
ma para impulsar proyectos promovi-
dos por Corporaciones Locales en el
marco de los Nuevos Yacimientos de
Empleo es dinamizar el tejido produc-
tivo del territorio donde se implanten
y potenciar el desarrollo endégeno
dando respuesta a sus necesidades
y demandas, se considera necesario
beneficiar a las entidades promotoras
de dichos proyectos de la excepcion
establecida por el articulo 29.1, péarra-
fo segundo, de la Ley 3/2004, de 28
de diciembre, en concordancia con el
articulo 13.2 de Ley 38/2003, de 17
de noviembre.

Asimismo, y teniendo en cuenta
la repercusién que sobre el tejido pro-
ductivo de nuestra Comunidad Auténo-
ma tienen tanto la constitucién de nue-
vos auténomos como la consolidacion
de los mismos en nuestro territorio, las
personas que soliciten las ayudas re-
guladas en el Programa para fomen-
tar el empleo a través del autoempleo
individual mediante el inicio de una
actividad econdmica, asi como las
medidas de apoyo a la financiacion
para consolidaciéon de negocio estable-
cidas dentro del Programa para la con-
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solidacién y apoyo a la actividad eco-
nomica del trabajador y trabajadora
autébnomos se veran igualmente bene-
ficiadas por la excepcién anteriormente
descrita.

Las ayudas previstas en la pre-
sente Orden se concederan en régi-
men de concurrencia competitiva, de
conformidad con lo establecido en el
apartado 3 del articulo 17 de la Ley 38/
2003, de 28 de diciembre, General de
Subvenciones, aplicandose a las soli-
citudes aquellos criterios objetivos de
valoracién que se recogen de forma
especifica en los distintos programas
de misma, excepto para aquellas me-
didas en las que expresamente se de-
termine el no sometimiento a dicho
procedimiento de concesién de confor-
midad con lo establecido en el articu-
lo 31.1 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas tributarias admi-
nistrativas y financieras.

Asimismo, a las ayudas regula-
das en el Capitulo Il, en la Seccion 2.2
del Capitulo V y en el Capitulo VIl de
esta Orden, les seré de aplicacion lo
establecido en el articulo 2 del Regla-
mento (CE) nim. 1998/2006 de la Co-
mision, de 15 de diciembre, respecto
a norma de «minimis» y asi debera
constar en la descripcién de las ac-
tuaciones a efectos de seguimiento y
control.

En cumplimiento del articulo 8.3.f)
de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre,
por la que se crea el Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Em-
pleo, la presente Orden ha sido some-
tida al Consejo de Administracion del
referido organismo. Asimismo, y por
acuerdo unanime de todos sus miem-
bros se informa favorablemente enco-
mendar la gestion de determinadas li-
neas de ayudas al Consejo Andaluz de
Céamaras de Comercio, Industria y Na-
vegacion, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 41.2 de la Ley 10/
2001, de 11 de octubre, de Camaras
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Oficiales de Comercio, Industria y Na-
vegacion de Andalucia.

En su virtud, y en uso de las fa-
cultades que me han sido conferidas,
y a propuesta conjunta de las Direccio-
nes Generales de Fomento del Empleo
y Formacién para el Empleo del Ser-
vicio Andaluz de Empleo, asi como de
la Direccion General de Seguridad y
Salud Laboral de la Consejeria de
Empleo,

DISPONGO

CAPITULO |
Objeto, definiciones y régimen
de concesién

Articulo 1.° Objeto.—La presen-
te Orden tiene por objeto establecer
las bases reguladoras de la concesion
de ayudas por la Consejeria de Em-
pleo y el Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo a aquellas
personas desempleadas demandantes
de empleo que vayan a iniciar una ac-
tividad econémica como auténomo/ a,
asi como para los trabajadores y tra-
bajadoras autbnomas ya constituidos,
con la finalidad de desarrollar las me-
didas de fomento y consolidacién del
trabajo auténomo previstas en el De-
creto 175/2006, de 10 de octubre, por
el que se aprueba el Plan de Fomen-
to y Consolidacién del Trabajo Auténo-
mo en Andalucia.

Art. 2.° Ambito de aplicacién.—
1. Alos efectos de la presente Orden
se entenderd por trabajador o trabaja-
dora autbnoma aquella persona fisica
que ejerce una actividad econémica de
forma individual, por cuenta propia y
con hasta 5 trabajadores por cuenta
ajena, y tenga residencia y domicilio
fiscal en Andalucia.

2. A los efectos de la presente
Orden, se entendera por persona
desempleada demandante de empleo
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aquella que se encuentre inscrita
como tal en el Servicio Andaluz de
Empleo, extremo que sera comproba-
do por éste.

Art. 3.° Definiciones.—De con-
formidad con lo establecido en los ar-
ticulos 1y 8 del Decreto 175/2006, de
10 de octubre, por el que se aprueba
el Plan de Fomento y Consolidacion
del Trabajo Auténomo en Andalucia, a
los efectos de la presente Orden se
entendera como:

a) Colectivo con especiales difi-
cultades de acceso al mercado de tra-
bajo: Aquellas personas desemplea-
das en las que concurra alguna de las
siguientes caracteristicas:

— Mujeres victimas de violencia
de género.

— Personas con discapacidad re-
conocida en un grado igual o superior
al 33%.

— Personas ex-reclusas.

— Personas con problemas de
drogadiccién o alcoholismo que se en-
cuentren en procesos de rehabilitacion
o reinsercioén social.

— Jbévenes que se incorporen al
mercado de trabajo procedentes de
instituciones de proteccion y reforma.

— Personas usuarias del Progra-
ma de Solidaridad.

— Parados de larga duracion ma-
yores de 45 afios.

— Pertenecientes a minorias
étnicas.

— Victimas de actos terroristas,
ylo sus familiares en primer grado de
consanguinidad o afinidad.

— Parados de larga duracion que
lleven mas de 24 meses en desem-
pleo, asi como demas personas en
riesgo de exclusion. La acreditacion de
pertenencia a cualquiera de los ante-
riores colectivos se efectuara median-
te declaracion responsable.

b) Areas territoriales preferentes
para actuaciones integrales de em-
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pleo: Aquellas areas que cumplan con
los indicadores demogréficos y de
mercado de trabajo que se recogen en
el Decreto 109/2006, de 6 de junio, por
el que se establecen los indicadores
para las Areas Territoriales Preferen-
tes para Actuaciones Integrales de
Empleo, y asi sean declaradas por el
Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo.

c) Nuevos Yacimientos de Em-
pleo: Aquellas actividades econdémicas
que provean en el &mbito del empleo
los servicios necesarios que satisfagan
las nuevas necesidades sociales. Di-
chas actividades se encuadran en los
siguientes apartados:

— Los servicios de la vida diaria.

— Los servicios de mejora del
marco de vida

— Los servicios culturales, de
ocio y deporte

— Los servicios de medio am-
biente

d) Sistema coordinado de orien-
tacién, seguimiento, acompafiamiento
y evaluacion, en adelante, Sistema de
atencion al auténomo de la Consejeria
de Empleo: Al objeto de prestar servi-
cios de sensibilizacion e informacion
sobre el trabajo auténomo, asi como
de apoyo y asesoramiento en la pues-
ta en marcha de proyectos, seguimien-
to y tutorizacion de los mismos hasta
su consolidacién asi como a las per-
sonas autébnomas ya constituidas, se
establecera un sistema de atencion al
auténomo, en el participaran las Uni-
dades Territoriales de Empleo y Desa-
rrollo Local y Tecnolégico, en adelan-
te UTEDLT, asi como aquellas entida-
des que trabajen en materia de acom-
pafiamiento y tutorizacién para el tra-
bajo autbnomo que asi se designen,
en el marco de lo establecido en los
Capitulos Il y 11l de la presente Orden.

e) Plan de viabilidad. El plan de
viabilidad es aquel instrumento que
permitird estimar las inversiones nece-
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sarias para el inicio de la actividad pro-
yectada por el trabajador o trabajado-
ra autbnomo, disefiar la estrategia mas
adecuada para la implantacion y con-
solidacion del proyecto en el mercado,
detectar debilidades, amenazas, forta-
lezas y oportunidades asi como esti-
mar la prevision de resultados. Para
ello, el Sistema coordinado de orien-
tacion, seguimiento y evaluacion del
autoempleo pondran a disposicion de
los interesados recursos humanos y
materiales para el estudio de proyec-
tos y la realizacion de los planes de
viabilidad.

Art. 4.° Régimen de conce-
sion.—1. Las ayudas previstas en la
presente Orden se concederan en ré-
gimen de concurrencia competitiva, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 22.1 de la Ley 38/2003, de 18
de noviembre, General de Subvencio-
nes, y el articulo 31 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de medidas tribu-
tarias, administrativas y financieras,
aplicandose a las solicitudes aquellos
criterios objetivos de valoracion que se
recogen de forma especifica en los
distintos programas de la misma. En
dichos supuestos ejercera como ins-
tructor del expediente el érgano jerar-
quicamente dependiente a aquel que
tenga la competencia para resolver,
por razén de la materia.

2. De conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 31.1 de la antes
citada Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
y en el articulo 28 del Decreto 175/
2006, por el que se aprueba el Plan de
Fomento y Consolidacién del Trabajo
Auténomo en Andalucia, y en funcién
de la especial finalidad que se persi-
gue con la puesta en marcha de las
medidas recogidas en los Capitulos II,
V, VI, VIl y VIII, asi como la medida
prevista en la Seccion Tercera del Ca-
pitulo 1X de la presente Orden, y las
caracteristicas de los posibles benefi-

*

293

ciarios, las solicitudes de ayuda acogi-
das a dichas medidas no se someteran
al régimen de concurrencia competiti-
va, por lo que no sera necesario esta-
blecer la comparacion de las solicitudes
ni la prelacion entre las mismas.

3. Dado que la finalidad perse-
guida por el programa para fomentar
el empleo a través del autoempleo in-
dividual mediante el inicio de una ac-
tividad econémica, asi como las me-
didas de apoyo a la financiacion para
consolidacién del negocio, estableci-
das dentro del programa para la con-
solidacién y apoyo a la actividad eco-
némica de la trabajadora y trabajador
autobnomos estén dirigidas a favorecer
el inicio de una actividad autbnoma por
parte de personas desempleadas, y a
facilitar la financiacién necesaria para
la consolidacién o ampliacion del ne-
gocio, se considera necesario benefi-
ciar a las personas que soliciten dichas
ayudas de la excepcion establecida
por el articulo 29.1, parrafo segundo,
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
en concordancia con el articulo 13.2
de Ley 38/2003, de 17 de noviembre.
Asimismo, tomando en consideracién
que el objetivo perseguido por el Pro-
grama para impulsar proyectos promo-
vidos por Corporaciones Locales en el
marco de los Nuevos Yacimientos de
Empleo es dinamizar el tejido produc-
tivo del territorio donde se implanten y
potenciar el desarrollo endégeno dan-
do respuesta a sus necesidades y de-
mandas, se considera necesario bene-
ficiar a las entidades promotoras de
dichos proyectos de la excepcién an-
teriormente descrita.

4. Las ayudas reguladas en el
Capitulo Il, en la Seccién 2.2 del Ca-
pitulo V'y en el Capitulo VII, se encon-
traran sometidas a «minimis», siéndo-
le de aplicacion lo establecido en el ar-
ticulo 2 del Reglamento (CE) nim.
1998/2006 de la Comision, de 15 de
diciembre, respecto a tal norma de
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«minimis» y asi deber& constar en la
descripcién de las actuaciones a efec-
tos de seguimiento y control, debien-
do aportar el solicitante declaracion
expresa responsable de que no hare-
cibido ayuda de minimis de cualquier
naturaleza o formay finalidad o, en su
caso, de que ha recibido ayudas de
minimis, en los ultimos tres afios, que
en concurrencia con la subvencion so-
licitada, en base a la presente Orden,
no superan los 200.000 euros, indican-
do la fecha de la concesion, la entidad
concedente y los importes.

CAPITULO Il
Programa para fomentar el empleo
através del autoempleo individual
mediante el inicio
de una actividad econémica

Art. 5.° Objeto y régimen de
concesion.—Este Programa tiene por
objeto el establecimiento de un marco
de medidas y otros instrumentos de
colaboracion destinados a fomentar,
impulsar y apoyar el empleo por cuen-
ta propia a través del autoempleo in-
dividual mediante el inicio de una ac-
tividad econdmica en Andalucia. Para
ello se establecen las siguientes me-
didas:

a) Ticket del Autonomo para el
inicio de la actividad.

b) Financiacién para inicio de ac-
tividad de trabajo auténomo.

¢) Medida para el apoyo y ges-
tion necesarios en el ejercicio de la
actividad econémica.

Art. 6.° Periodo minimo de
mantenimiento a efectos de segui-
miento.—Las personas beneficiarias
de las ayudas previstas en el presen-
te programa estaran obligadas a man-
tener la condicion de auténomas du-
rante al menos un afio desde la fecha
de inicio de actividad acreditada en el
Régimen Especial de Trabajadores
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Auténomos de la Seguridad Social o
aquel que legal o estatutariamente les
corresponda, y su incumplimiento po-
dra determinar el reintegro de la ayu-
da correspondiente.

Art. 7.° Encomienda de ges-
tion.—1. La gestion y pago de las
ayudas previstas en estas medidas se
realizard por el Consejo Andaluz de
Céamaras de Comercio, Industria y Na-
vegacion, como entidad colaboradora,
instrumentandose ésta mediante enco-
mienda de gestion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 15 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comdan, prevista por
el apartado 3 del articulo 4 del Decre-
to 175/2006, de 10 de octubre, y en los
términos que se establezcan en el co-
rrespondiente instrumento de colabo-
racion.

2. El plazo méximo para resolver
y notificar al interesado la resolucion
de las ayudas contenidas en el presen-
te programa sera de dos meses con-
tados a partir dia siguiente a la presen-
tacion de la solicitud.

Transcurrido en cada supuesto el
citado plazo sin que recaiga resolucion
expresa, las solicitudes podran enten-
derse desestimadas por silencio admi-
nistrativo conforme a lo establecido en
el 31.4 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financiaras.

SECCION PRIMERA
Ticket del autonomo para el inicio
de la actividad

Art. 8. Requisitos especificos
de los beneficiarios.—Podran solici-
tar la medida prevista en esta seccién
aquellas personas que, reuniendo los
requisitos generales que se establecen
en el articulo 2.2 de la presente Orden,
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decidan iniciar una actividad econémi-
ca o profesional como trabajador o tra-
bajadora auténomos en los términos
establecidos en esta Orden cuando
concurran los siguientes requisitos:

a) Que se encuentren inscritas
como desempleadas demandantes de
empleo.

b) Que dicha situacién se man-
tenga hasta el mismo dia en el que
causen alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos de la Segu-
ridad Social o aquel que legal o esta-
tutariamente les corresponda.

c) Ser usuarias del Sistema de
atencion al auténomo de la Consejeria
de Empleo.

d) Pertenezcan a uno de los si-
guientes colectivos:

— Mujeres.

— Jbévenes menores de 30 afios.

— Personas con especiales difi-
cultades de acceso al mercado de tra-
bajo en los términos establecidos en
el articulo 3 de la presente Orden.

e) Que se realice a tiempo com-
pleto, no pudiendo compatibilizarse
con cualquier otra actividad por cuen-
ta ajena.

f) Que haya un informe favorable
del plan de viabilidad del proyecto de
actividad o negocio, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 3 de la presente
Orden.

Art. 9.° Colectivos y sectores
de actividad preferentes.—1. Den-
tro de los posibles beneficiarios con-
forme a lo establecido en el articulo
anterior tendran preferencia para cada
una de las convocatorias a las que se
refiere el articulo 119.2 de esta Orden
las siguientes personas:

a) Aquellas que hayan participa-
do y superado Programas de Escue-
las Taller, Casas de Oficio o Taller de
Empleo, siempre que la labor realiza-
da en los mismos esté directamente re-
lacionada con la actividad a desarrollar.
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b) Aquellas que hayan completa-
do y superado Cursos de Formacion
Profesional Ocupacional relacionados
con la actividad a desarrollar.

c) Aquellas que en el plazo de 6
meses tras su participacion en proyec-
tos y servicios de interés general y so-
cial inicien una actividad econémica
autobnoma.

d) Aquellas cuya situacion legal
de desempleo provenga de expedien-
tes de regulacion de empleo.

e) Aquellas personas que pro-
vengan de itinerarios personalizados
de insercion.

f) Aguellas personas que residan
y vayan a realizar la actividad en areas
territoriales preferentes para actuacio-
nes integrales de empleo.

g) Aquellas personas participan-
tes en otros programas del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo en que asi expresamente
se contemple.

2. Estos extremos se acreditaran
por el beneficiario mediante declara-
cion responsable en la solicitud, y, en
su caso, podran ser comprobados por
el SAE.

3. Tendran preferencia en el &m-
bito de aplicacion de las ayudas de la
presente medida los CNAES de los
sectores de actividad no incluidos en
los Anexos I, Il y Il de esta Orden, ex-
cepto para los que se enmarquen en
areas territoriales preferentes para ac-
tuaciones integrales de empleo.

Art. 10. Exclusiones especifi-
cas.—En todo caso no podran ser be-
neficiarias de esta medida:

a) Aquellas personas que en los
tres afios anteriores a la fecha de pre-
sentacion de la solicitud del incentivo
hayan ejercido la misma actividad
como auténomas.

b) Aquellas personas que ya ha-
yan sido beneficiarias de estas ayudas
al inicio de la actividad en cualquiera
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de los tres ejercicios anteriores, com-
putédndose dicho periodo desde la an-
terior fecha de alta de la actividad has-
ta la nueva alta en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomos de la
Seguridad Social o aquel que legal o
estatutariamente le corresponda.

Art. 11. Concepto y cuantia.—
El ticket del autébnomo consistira en
una ayuda a tanto alzado de una can-
tidad de 6.000 euros. Dicha cantidad
alcanzara 9.000 euros en los siguien-
tes supuestos:

a) Cuando la actividad econémi-
ca a iniciar se desarrolle en areas te-
rritoriales preferentes para actuaciones
integrales de empleo, y asi sean de-
claradas por el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo,
de conformidad con lo establecido en
el Decreto 109/2006, de 6 de junio, por
el que se establecen los indicadores
de dichas areas.

b) Cuando el plan de viabilidad
especifico de la actividad o negocio
pretendido contemple la creacion de
al menos un puesto de trabajo por
cuenta ajenay con caréacter estable y
esté prevista su materializacion du-
rante el primer afio de ejercicio. En
este supuesto, ademas del manteni-
miento de la actividad autonoma du-
rante un afio, a efectos de seguimien-
to, se comprobara la efectiva creacién
del puesto de trabajo por cuenta aje-
na de caracter estable, que debera
mantenerse en el plazo y condiciones
establecidos en el articulo 55.2 de la
presente Orden.

Art. 12. Forma especifica de
presentacion solicitud del ticket.—
Sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 117 de la presente Orden, res-
pecto de la presentacion de la solici-
tud, en el supuesto del ticket del auto-
nomo para el inicio de actividad, la so-
licitud se podr& presentar:
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a) Mediante solicitud impresa, di-
rigida a la persona titular de la Con-
sejeria de Empleo y que se podra des-
cargar de la pagina web de la Con-
sejeria de Empleo. La solicitud impre-
sa contendrd una lista de todas las
entidades que pertenecen al Sistema
de atencion al auténomo de la Con-
sejeria de Empleo, debiendo el solici-
tante sefialar en cudl de ellas quiere
que se le preste el asesoramiento, con
la apreciacién de que en el plazo maxi-
mo de 10 dias desde la fecha de pre-
sentacién de dicha solicitud debera di-
rigirse a la entidad elegida para que se
le asigne un tutor. El incumplimiento de
ello podra determinar la apreciacion
del desistimiento de la solicitud y el
consiguiente archivo de la misma.

Junto con el tutor personal asig-
nado, el solicitante procedera a:

1. Revisar el plan de viabilidad
en aquellos supuestos en los que lo
hubiera aportado junto con la solicitud.

2. O confeccionar el plan de via-
bilidad de la actividad econémica o
profesional que pretende desarrollar.

b) También podran solicitar la
ayuda a través del tramitador de soli-
citudes telematica del portal de Auto-
empleo sito en la web de la Consejeria
de Empleo.

¢) Asi mismo, podran dirigirse a
cualquiera de las entidades que con-
forman el Sistema de atencion al au-
ténomo de la Consejeria de Empleo y
proceder a solicitar telematicamente la
ayuda con la asistencia del tutor que
por ésta le sea asignado.

Art. 13. Tramitacion, resolu-
cion-ticket y pago de la ayuda.—1.
El Consejo Andaluz de Camaras de
Comercio, Industria y Navegacion
como entidad colaboradora que tiene
encomendada la gestion y pago de la
ayuda tramitara los expedientes, pro-
cederd al andlisis y revision de las so-
licitudes, los planes de viabilidad, asi
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como a la comprobacién del cumpli-
miento de los requisitos establecidos
Yy, en su caso si fuera necesario, reque-
rir al interesado la acreditacion opor-
tuna. Tras ello emitird informe que
elevard a la Consejeria de Empleo
sobre la oportunidad de conceder,
denegar o entender el desistimiento
de la solicitud y el consiguiente archi-
vo de la misma.

2. Alavista del informe, la Direc-
cion General de Fomento del Empleo
determinara la cuantia de la ayuda de
acuerdo con lo previsto en el articulo
11 de la presente Orden. Tras ello ele-
vara propuesta de resolucion al Con-
sejero de Empleo.

3. Notificada la concesion de la
ayuda a la persona beneficiaria, ésta
dispondré de un plazo maximo de 30
dias naturales para proceder a darse
de alta en el Régimen Especial de Tra-
bajadores Autdbnomos de la Seguridad
Social o aquel que legal o estatu-
tariamente le corresponda. La acredi-
tacién de este extremo habra de ser
dirigida al Consejo Andaluz de Cama-
ras de Comercio, Industria y Navega-
cion. Dentro del plazo maximo de 30
dias siguientes al cumplimiento de la
citada obligacion, el referido Consejo,
por orden de la Consejeria de Empleo,
procedera al pago de la ayuda median-
te transferencia bancaria a la cuenta
que el beneficiario haya consignado en
la solicitud.

SECCION SEGUNDA
Financracion para inicio de actividad
de trabajo autonomo

Art. 14. Tipos de ayudas.—La
presente medida se articula a través
de los siguientes instrumentos:

a) Bonificacién de intereses de
préstamo que faciliten la disposicion
de recursos necesarios para financiar
las inversiones requeridas para el ini-
cio de la actividad autébnoma.
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b) Crédito sin aval o microcrédito.
a) Bonificaciéon de intereses

Art. 15. Beneficiarios.—1. Po-
dran solicitar la medida prevista en
esta seccion aquellas personas que
pretendan iniciar una actividad econé-
mica o profesional como trabajador o
trabajadora auténomos, retnan los
mismos requisitos sefialados en el ar-
ticulo 8 de la presente Orden, cuen-
ten con el informe favorable del plan
de viabilidad, y que hayan formaliza-
do el préstamo con las entidades fi-
nancieras.

2. En todo caso no podran ser
beneficiarias de esta medida aquellas
personas que en los 3 afios anteriores
a la fecha de presentacion de la soli-
citud del incentivo hayan ejercido la
misma actividad.

Art. 16. Colectivos y activida-
des econémicas preferentes.—A las
personas solicitantes de estas ayudas
les sera de aplicacién las prescripcio-
nes del articulo 9 de la presente Or-
den respecto a colectivos y actividades
econdmicas preferentes.

Art. 17. Concepto y cuantia.—
1. Consistira en una ayuda a tanto al-
zado con caracter de pago en firme
para pagar los intereses del préstamo
para el que se solicita.

2. Esta ayuda alcanzara como
méaximo al cémputo de 6 puntos del
tipo de interés fijado por la entidad fi-
nanciera que concede el préstamo al
solicitante y hasta una cuantia maxi-
ma de 3.005 euros.

Art. 18. Tramitacién, resolu-
cion y pago de las ayudas.—1. La
tramitacion, resolucién y pago de la
presente ayuda se regird en todo por
lo dispuesto en el articulo 13 relativo
al ticket del autbnomo, con la Unica
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salvedad de que junto con la docu-
mentacioén a la que se hace referencia
en el apartado 4 de dicho articulo de-
bera incluirse la formalizacion del co-
rrespondiente préstamo con entidad
bancaria.

2. En aquellos supuestos en que
los beneficiarios lo sean también de la
ayuda al inicio de actividad econémi-
ca, la resolucion- Ticket podra contem-
plar la concesién de ambas medidas.

b) Crédito sin aval o microcrédito

Art. 19. Objeto.—1. Esta ayuda
tiene por finalidad fomentar el auto-
empleo a través de la concesién de
pequefios créditos de caracter perso-
nal a aquellas personas desempleadas
que, no pudiendo acceder al sistema
crediticio ordinario, quieran constituir-
se como trabajadores o trabajadoras
autbnomas y presenten un proyecto
viable de autoempleo.

2. Los créditos que, en estas
condiciones, sean prestados por las
entidades financieras o entidades co-
laboradoras con las que la Junta de
Andalucia haya suscrito un Convenio
de Colaboracién a estos efectos, no
precisaran méas aval que la valoracion
favorable del proyecto de actividad
auténoma emitido con anterioridad a la
concesion del mismo por parte del Sis-
tema de atencion al auténomo de la
Consejeria de Empleo, asi como por
el seguimiento a que dicho sistema
sometera a la actividad autbnoma has-
ta la devolucién del mismo.

Art. 20. Destinatarios.—Podran
ser beneficiarios de esta ayuda aque-
llas personas que, cumpliendo los re-
quisitos del parrafo 1 del articulo an-
terior, cuenten con el Informe favora-
ble del plan de viabilidad de actividad
0 negocio por parte del tutor personal
asignado por el Sistema de atencién al
autonomo de la Consejeria de Empleo.

*
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SECCION TERCERA
Medida para el apoyo y gestion
necesarios en el efercicio
de /a actividad

Art. 21. Objeto.—La presente
medida tiene por objeto facilitar el ejer-
cicio de la actividad econémica al tra-
bajador o trabajadora autonomos, apo-
yando la contratacién por éstos de ser-
vicios externos de asesoramiento tales
como andlisis de mercado, marketing,
publicidad, gestion financiera 'y comer-
cial que no puedan ser atendidos por
el sistema de atencion al autbnomo ni
con las herramientas e instrumentos
existentes en el portal del autoempleo
sito en la pagina web de la Consejeria
de Empleo, asi como servicios de apo-
yo a la gestion definidos en el articulo
siguiente.

Art. 22. Apoyo a la gestion ex-
terna que precise la persona auto-
noma.—A efectos de la presente Or-
den se entiende por apoyo a la ges-
tion susceptible de ayuda la llevanza
de contabilidad, gestién de néminas y
seguros sociales, gestién de impues-
tos o tributos de &mbito estatal, auto-
némico o municipal, asi como cual-
quier tipo de asesoramiento especifi-
co en las areas de marketing o comer-
cializacion de productos o servicios, y/
o herramientas para el desarrollo del
comercio electrénico.

Art. 23. Requisitos especifi-
cos.—1. Podran solicitar esta medi-
da aquellas personas que vayan a ini-
ciar una actividad productiva o profesio-
nal como trabajador o trabajadora aut6-
nomos o que, habiéndola iniciado, soli-
cite este incentivo durante el primer afio
de actividad desde la fecha de inicio, y
cumplan con el resto de los requisitos
exigidos por la presente medida.

2. Para la concesion de esta ayu-
da es necesario que exista valoracion
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favorable del plan de viabilidad del pro-
yecto de actividad o negocio por parte
del tutor personal asignado por dicho
Sistema que contemple la necesidad
del citado apoyo a la gestion.

3. No podran obtener la condi-
cion de personas beneficiarias cuando
concurran alguno de los siguientes su-
puestos:

a) Las personas que en los 3
afios anteriores a la fecha de alta en
el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos de la Seguridad Social, o
aquel que legal o estatutariamente le
corresponda, hayan ejercido la misma
actividad.

b) Agquellas personas que ya ha-
yan sido beneficiarias de estas ayudas
en cualquiera de los tres ejercicios an-
teriores, computandose dicho periodo
desde la anterior fecha de alta de la
actividad hasta la nueva segun decla-
racién censal de la actividad por la que
solicita la ayuda.

Art. 24. Concepto y cuantia.—
La ayuda consistira en una cantidad a
tanto alzado destinada a financiar el
coste de la contratacion de terceras
personas para la prestacion de servi-
cios de apoyo a la gestién, y con un
importe maximo de hasta 4.000 euros.

Art. 25. Tramitacion, resolu-
cién y pago de las ayudas.—1. La
tramitacién, resoluciéon y pago de la
presente ayuda se regird en todo por
lo dispuesto en el articulo 13 relativo
al ticket del autbnomo, con la Unica
salvedad de que junto con la docu-
mentacion a la que hace referencia el
apartado 4 de dicho articulo debera
incluirse la correspondiente factura pro
forma respecto de los servicios que se
van a contratar.

2. Ejecutada la accion para la
gue se concedi6 la ayuda, el beneficia-
rio del mismo deberéa aportar facturas
o documentacion justificativa del pago

*

299

realizado a cargo de los servicios pres-
tados. Igualmente, en el supuesto con-
templado en el articulo 111 de la Ley
General de Hacienda Publica de la
Comunidad Autonoma de Andalucia,
procedera el reintegro del exceso ob-
tenido sobre el coste real de la activi-
dad desarrollada.

3. En aquellos supuestos en que
los beneficiarios lo sean también de la
ayuda al inicio de actividad econémi-
ca, la resoluciéon- Ticket podra contem-
plar la concesién de ambas medidas.

cApPiTuLO I
Programa de asesoramiento
y acompafiamiento al trabajo

autonomo

Art. 26. Objeto.—1. Este Pro-
grama esta destinado a proporcionar
informacién basica y orientacion per-
sonalizada para promover la insercién
en el mercado de trabajo de las per-
sonas desempleadas demandantes de
empleo a través del trabajo auténomo,
asi como al asesoramiento técnico y
acompafiamiento de los mismos,
para la puesta en marcha de su acti-
vidad econdmica. Igualmente, estéa
destinado al asesoramiento técnico y
acompafiamiento de los trabajadores
y trabajadoras auténomos ya consti-
tuidos para la consolidacién de su
negocio.

2. Para ello se establecera el Sis-
tema de atencion al auténomo de la
Consejeria de Empleo, cuyas funcio-
nes seran las siguientes:

a) Sensibilizar e informar sobre el
autoempleo.

b) Apoyary asesorar en la pues-
ta en marcha de las actividades eco-
némicas asi como realizar el segui-
miento, tutorizacion y consolidacion de
las mismas

c) Acompafiar y asistir técnica-
mente a los trabajadores y trabajado-
ras autbnomos.
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3. Dicho sistema estaré participa-
do por las siguientes entidades:

a) Unidades Territoriales de Em-
pleo y Desarrollo Local y Tecnolégico
que, ademas de informar y asesorar
en la puesta en marcha de los proyec-
tos, podran realizar el seguimiento y la
tutorizacion de los mismos

b) Aguellas entidades que traba-
jen en materia de acompafiamiento y
tutorizacion para el trabajo autbnomo
que colaboran con el Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo.

La Direccion General de Fomen-
to del Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
mediante resolucion que sera publica-
da en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia, designara las entidades
que, junto con las UTEDLTSs, integra-
rén el Sistema de atencién al auténo-
mo de la Consejeria de Empleo al que
se refiere el apartado anterior.

4. EIl Servicio Andaluz de Em-
pleo, a través de sus oficinas y resto
de entidades colaboradoras, prestara
informacién béasica acerca del autoe-
mpleo como opcion profesional, y de-
rivar4 a las personas desempleadas
demandantes de empleo a los dispo-
sitivos especializados que integran el
Sistema de atencion al autbnomo de
la Consejeria de Empleo.

5. Para la consecucién del obje-
tivo del presente programa se estable-
ce una medida de apoyo de entidades
que colaboraran con el Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo en materia de asesoramiento
y tutorizacidn en proyectos de trabajo
autbnomo y que consistird en ayudas
a la financiacién de los siguientes pro-
yectos:

a) Proyectos destinados a acom-
pafiar a los trabajadores y trabajado-
ras autbnomos

b) Proyectos destinados a la ela-
boracién de herramientas e instru-

Legislacién

mentos técnicos metodologias de
asesoramiento.

c) Proyectos destinados al segui-
miento y evaluacién de las tareas de
acompafiamiento y asistencia técnica
al trabajo auténomo.

Art. 27. Obligaciones especifi-
cas.—1. Sin perjuicio de las obliga-
ciones genéricas establecidas por el
articulo 129 de la presente Orden, las
entidades que participen en el Siste-
ma de atencioén al auténomo de la
Consejeria de Empleo se comprome-
ten dentro de las directrices y protoco-
los de actuacion por él establecidos, al
cumplimiento de las siguientes obliga-
ciones especificas:

— Realizar puntualmente los tra-
mites administrativos que le sean exi-
gidos y a presentar la informacion es-
tadistica sobre las actividades que rea-
licen en base a los indicadores y me-
todologia que el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
establezca para el seguimiento y eva-
luacién de los proyectos.

— Facilitar cuantos informes cua-
litativos y cuantitativos se le soliciten
por el Servicio Andaluz de Empleo, al
objeto de conocer con mayor profun-
didad el desarrollo del proyecto.

— La entidad se compromete a
cooperar con el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo en
los sistemas de seguimiento y evalua-
cion que se establezcan para cualquie-
ra de los proyectos que se ejecuten.

— La entidad facilitara al Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo informacion periddica, asi
como Memoria Final sobre el desarro-
llo del proyecto, de acuerdo a los mo-
delos que para ello se determine y en
los plazos que se establezcan.

— Para la realizacion de cual-
quier tipo de actividad que conlleve di-
vulgacién y difusion, tanto en materia
de trabajo autbnomo como del propio
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proyecto, la entidad seguiré las direc-
trices que para ello se establezcan por
el Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo.

Promover acciones de infor-
macién, motivacion y difusién al auto-
empleo que favorezcan la captacion
de ideas y proyectos de autoempleo
de caracter individual, salvo en el
caso de los proyectos presentados
para la elaboracién de instrumentos o
herramientas.

— Tanto la entidad como el per-
sonal destinado a la ejecucién del pro-
yecto se comprometen formalmente a
mantener en secreto, fuera de los tra-
mites requeridos para prestar la Asis-
tencia Técnica, todas las informacio-
nes que les sean suministradas por la
Administracion en virtud de lo estable-
cido en la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de da-
tos de caracter personal. El uso de los
datos facilitados directamente por las
personas interesadas estara limitado a
la autorizacion expresa de éstos.

— Cumplir las caracteristicas de
identidad comun de dicho sistema en
cuanto a calidad, imagen, utilizacién
de nuevas tecnologias de la informa-
cion y tipologia de los servicios que se
presten.

2. Para las medidas contempla-
das en las Secciones 1.2y 2.2 del pre-
sente Capitulo, las entidades solicitan-
tes de las ayudas en ellas estableci-
das se comprometen, asi mismo, a
someterse al procedimiento de evalua-
cion que se lleve a cabo por las enti-
dades beneficiarias de las ayudas de-
sarrolladas en la seccion tercera del
presente Capitulo.

Art. 28. Cuantia.—Las ayudas
previstas en el presente programa po-
dran ascender hasta el 100% del cos-
te de los proyectos presentados por
las entidades para las acciones con-
templadas en dichos capitulos, cuan-
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do la entidad solicitante tenga ambito
autonoémico e implantacion y sede en
todas las provincias andaluzas

La cuantia maxima que se esta-
blece para el desarrollo de los Proyec-
tos destinados a la elaboracion de he-
rramientas, instrumentos técnicos y
metodologias de asesoramiento, regu-
lados por la Seccion 2.2 del presente
Capitulo, serd de 120.000 euros. Ex-
cepcionalmente, la Direcciéon General
de Fomento del Empleo podra autori-
zar una cuantia superior, en atencion
a las especiales caracteristicas y difi-
cultades técnicas del proyecto.

SECCION PRIMERA
Proyectos destinados al
acomparnamiento de los trabajadores
y trabajadoras autonomos

Art. 29. Beneficiarios.—Los
proyectos regulados en la presente
Seccién podran ser promovidos por
Corporaciones de Derecho Publico y
Entidades publicas y privadas sin ani-
mo de lucro, en las que concurran los
siguientes requisitos:

a) Que la entidad tenga al me-
nos ambito autonémico e implanta-
cién y sede en todas las provincias
andaluzas.

b) Que tenga caracter intersec-
torial.

¢) Que la entidad cuente con una
experiencia minima de tres afios en la
realizacion de proyectos similares al
presentado para el que se solicita la
ayuda.

d) Que la entidad ponga a dispo-
sicién del proyecto los recursos huma-
nos, materiales y técnicos suficientes
para ejecutar las acciones que el pro-
yecto contemple, asi como aquellos
que faciliten el seguimiento y posterior
evaluacion del proyecto. Los técnicos-
tutores contratados para la ejecucién
del proyecto habran de contar con ti-
tulacién universitaria adecuada a los
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requisitos necesarios para el desem-
pefio del puesto y una experiencia mi-
nima de dos afios en asesoramiento al
autoempleo. Acreditado dicho perfil
profesional, se valoraran los conoci-
mientos en algunas de la siguientes
materias: herramientas ofiméaticas e
internet; técnicas de motivacion, comu-
nicacion y entrevistas; mercado de tra-
bajo y NYE; Politicas publicas de em-
pleo; tramitacién de subvenciones.

e) Que la entidad se comprome-
ta a desarrollar el proyecto bajo las di-
rectrices y coordinacion que establez-
ca el Servicio Andaluz de Empleo,
usando para ello las herramientas que
se le faciliten desde dicho Servicio, y
todo ello en el marco del Sistema de
atencion al auténomo de la Consejeria
de Empleo.

Art. 30. Destinatarios.—Los
destinatarios de estos proyectos se-
ran aquellas personas desempleadas
e inscritas como demandantes de
empleo en el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
que pretendan constituirse como tra-
bajadores y trabajadoras autbnomos,
y aquellas que se hayan constituido
como tales.

Art. 31. Duracioén y contenido
de los proyectos.—Los proyectos a
desarrollar tendran una duraciéon maxi-
ma de tres afios, en cuyo periodo de-
beran desarrollarse al menos las si-
guientes acciones:

a) Las destinadas a informar,
sensibilizar, motivar y orientar a aque-
llas personas desempleadas que pre-
tendan constituirse como auténomas.

b) Las destinadas al asesora-
miento individualizado a aquellas per-
sonas que tienen una idea de negocio
0 un proyecto de autoempleo concre-
to, y requieren de apoyo técnico para
la elaboracion y puesta en marcha de
su Plan de Negocio.

*
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En este tipo de acciones se in-
cluiran, al menos, las siguientes acti-
vidades:

— Aquellas destinadas a facilitar
apoyo técnico y asesoramiento a las
personas desempleadas que preten-
dan constituirse como autbnomas y
quieran solicitar las ayudas recogidas
en los programas contemplados en la
presente Orden. A tal fin, a todos los
solicitantes de estas ayudas se les
asignara un técnico-tutor, quien ade-
més se encargara de apoyarle en la
elaboracion de su plan de negocio vy,
en aquellos casos en que proceda,
emitira un valoracién acerca de la via-
bilidad del mismo.

— Desarrollo del Plan de viabili-
dad del negocio de que se trate, diag-
nosis, estudio econémico-financiero,
organizacion de los recursos, comer-
cializacion, y otros estudios de natura-
leza analoga.

— Apoyo para la busqueda de
formulas de financiacion.

— Asesoramiento en las diversas
areas de gestion empresarial.

c) Las destinadas a proporcionar
un acompafiamiento y tutorizacion de
aquellos proyectos de autoempleo
que, una vez puestos en marcha, re-
quieran de un apoyo y seguimiento
continuo durante sus dos primeros
afios de vida y hasta su consolidacion.

d) Las destinadas al acompafia-
miento y asistencia técnica a los tra-
bajadores y trabajadoras autbnomas.

En estas acciones se incluiran, al
menos, las siguientes actividades:

— Revision de Plan de Viabilidad
tras la puesta en marcha con la finali-
dad de realizar los ajustes necesarios,
gue incluira entre otros, el informe eco-
némico-financiero del estado del nego-
cio y resto de elementos del Plan.

— Asesoramiento en las diferen-
tes areas de gestién empresarial.

— Estudios necesarios para obte-
ner otras formulas de financiacion para
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el caso de que se pretenda mejorar o
ampliar el negocio.

— Apoyo técnico para la tramita-
cion de las diferentes ayudas regula-
das en esta Orden.

Art. 32. Criterios de valora-
cion.—De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 17.3.e) de la Ley 38/
2003, los criterios objetivos para la
concesion en régimen de concurrencia
competitiva de estas ayudas seran los
siguientes:

1. Justificacion de la necesidad
del proyecto (maximo 10 puntos).

— Viabilidad y necesidad del
mismo.

2. Coherencia y calidad del Pro-
yecto (maximo 40 puntos).

— Claridad en la exposicion y
desarrollo metodoldgico de las actua-
ciones.

— Actuaciones especificas inno-
vadoras que complementen o imple-
menten las previstas por el Sistema
coordinado de orientacion, seguimien-
to y evaluacion del autoempleo.

— Actuaciones previstas para la
atencion a colectivos con especiales
dificultades que pretendan desarrollar
un proyecto de autoempleo, o requie-
ran de apoyo para la consolidacién de
Sus negocios.

— Actuaciones previstas que ga-
ranticen el principio de igualdad de
oportunidades.

— Mecanismos y actuaciones
previstas que favorezcan la consolida-
cion de los proyectos de autoempleo
que se pongan en marcha.

— Carécter innovador y origina-
lidad en el uso de nuevas tecnolo-
gias, en relacién a las actuaciones
previstas, metodologias, instrumen-
tos y sistemas de seguimiento y eva-
luacion.

3. Previsién de resultados y cali-
dad en el empleo que se genere (maxi-
mo 25 puntos).
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— Numero total de personas des-
tinatarios del proyecto.

— NuUmero total de personas a
atender por cada técnico-tutor.

— Numero total de personas de-
sempleadas previstas a atender para el
inicio de su negocio, indicando la me-
dia a atender por cada técnico-tutor.

— Numero de informes de viabi-
lidad previstos emitir por cada técnico-
tutor para las diferentes medidas con-
templadas en el Decreto para el inicio
de la actividad, con especial mencion
al ticket del autbnomo.

— NuUmero total de proyectos de
autoempleo previstos crear y nimero
total de empleos por cuenta propia ge-
nerados.

— NuUmero total de auténomos y
autébnomas previstos a atender para la
consolidacion de sus negocios, indi-
cando la media a atender por cada téc-
nico-tutor.

— NuUmero total de empleos por
cuenta ajena previstos generar.

— Numero total de auténomos y
autbnomas previstos atender una vez
finalizada la fase de consolidacion del
negocio.

4. Experiencia de la entidad y re-
cursos previstos emplear en la ejecu-
cion del Proyecto (méaximo 25 puntos).

— Experiencia de la entidad y re-
sultados de anteriores proyectos pro-
movidos por la misma en relacién con
el autoempleo y concretamente con el
trabajo auténomo.

— Capacidad de la entidad para
desarrollar las actuaciones generales
y especificas previstas en este proyec-
to, acreditadas por su experiencia en
la gestidn de otras politicas activas de
empleo, y especialmente con las diri-
gidas al trabajo auténomo

— Numero de dispositivos con los
que cuenta la entidad en la zona don-
de se va a desarrollar el proyecto.

— Aportaciones complementarias
de la Entidad en recursos humanos,
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técnicos, econémicos, materiales o
instalaciones no imputadas a cargo del
proyecto.

— Adecuacién de los costes en
relacion a los recursos humanos, téc-
nicos, materiales e instalaciones ne-
cesarias

— Adecuacién del coste total del
proyecto en relacion con los resultados
previstos

Art. 33. Gastos subvenciona-
bles.—1. Para el desarrollo de este
proyecto se consideraran como gastos
subvencionables los relacionados a
continuacién y dentro de los limites
establecidos en este mismo apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal encargado de la eje-
cucion del proyecto, incluidos en los
mismos el correspondiente al prorrateo
de pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, no pu-
diendo exceder de las cantidades que
se establecen a continuacion, por afio
y a jornada completa:

— Coordinador/a: 35.384 euros.

— Técnico/a: 29.321,50 euros.

— Apoyo Administrativo: 20.525
euros.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 90% del
total del proyecto. En el supuesto de
gue se precise imputar mas de un
coordinador al proyecto, debera soli-
citarse autorizacion y justificar dicha
necesidad ante la Direccion General
de Fomento del Empleo del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo.

Los incrementos anuales para
afios naturales sucesivos de estos
maédulos seréan del 3%, mientras no se
dicte disposicion en contra. El valor de
los mismos sera Unico para todo el
proyecto aun cuando éste se desarro-
lle en dos ejercicios anuales distintos,

Legislacién

y sera el que corresponda al mes de
inicio del mismo.

b) Gastos Generales, se consi-
deraran como tales los relacionados a
continuacion:

— Otros costes relacionados con
tareas de coordinacion, evaluacion,
formacion, mentoring.

— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacion de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equi-
pamientos sin que en este concepto
pueda entenderse incluido el leasing

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina, didactico e
informatico.

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccion, teléfono, fax, internet y
correos.

— Seguros de responsabilidad
civil.

— Limpieza.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

2. Las limitaciones de cantidades
establecidas en el apartado anterior
podran ser actualizadas y/o modifica-
das por Resolucion de la Direccion
General de Fomento del Empleo.

SECCION SEGUNDA
Proyectos destinados a la
elaboracion de herramientas,
/nstrumentos técnicos y metodologias
de asesoramiento

Art. 34. Beneficiarios.—Estos
proyectos podran ser promovidos por
entidades sin animo de lucro y entida-
des privadas en que concurran los si-
guientes requisitos:
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— Que la entidad cuente con una
experiencia minima de tres afios en la
realizacion de proyectos similares al
presentado para el que se solicita la
ayuda.

— Que la entidad ponga a dispo-
sicién del proyecto los recursos huma-
nos, materiales y técnicos suficientes
para ejecutar las acciones que el pro-
yecto contemple, asi como aquellos
que faciliten el seguimiento y posterior
evaluacion del proyecto.

— Que la entidad se comprome-
ta a desarrollar el proyecto bajo las di-
rectrices y coordinacion que establez-
ca el Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo.

Art. 35. Duraciéon y conteni-
do.—Estos proyectos podran tener
una duracién de 2 afios y contempla-
rén acciones destinadas a la elabora-
cion de instrumentos metodoldgicos,
asi como herramientas técnicas inno-
vadoras que implementen y faciliten
las labores de acompafiamiento y ase-
soramiento técnico al trabajo aut6-
nomo realizadas en el marco del Sis-
tema de atencion al auténomo de la
Consejeria de Empleo, y que contribu-
yan a mantener unos niveles éptimos
de calidad en las herramientas o ins-
trumentos que se generan.

Art. 36. Criterios de valora-
cion.—De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 17.3.e) de la Ley 38/
2003, los criterios objetivos para la
concesion en régimen de concurrencia
competitiva de estas ayudas seran los
siguientes:

1. Justificacion de la necesidad
del proyecto (maximo 10 puntos).

— Viabilidad y necesidad del
proyecto que se presenta y su ade-
cuacién a los objetivos previstos en
esta norma.

2. Coherencia y calidad del pro-
yecto (méximo 40 puntos).
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— Precisién y claridad en la des-
cripcion de los objetivos generales y
especificos.

— Claridad en el desarrollo meto-
doldgico de las herramientas e instru-
mentos que se pretenden elaborar.

— Actuaciones innovadoras que
a través de los mismos se pretenden
obtener y su complementariedad con
los disefiados por el Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo.

— Caracter innovador y originali-
dad en el uso de nuevas tecnologias,
en relacion con las metodologias e ins-
trumentos que se generen.

— Adaptacion de herramientas e
instrumentos dirigidos a los colectivos
con especiales dificultades.

3. Prevision de resultados (maxi-
mo 20 puntos).

— Valor afiadido que representan
los instrumentos y herramientas que
se elaboren en relacién con aquellos
de los que ya dispone el Sistema de
atencion al autbnomo de la Consejeria
de Empleo.

4. Experiencia de la entidad y re-
cursos previstos emplear en la ejecu-
cion del proyecto. (maximo 30 puntos).

— Experiencia de la entidad en
politicas activas de empleos.

— Experiencia y capacidad de la
entidad acreditada en la realizacion de
proyectos similares dirigidas al traba-
jo auténomo.

— Capacidad de la entidad para
desarrollar las actuaciones generales
y especificas previstas en este proyec-
to, acreditadas por su experiencia en
la gestion de otras politicas activas de
empleo.

— Aportaciones complementarias
de la entidad en recursos humanos,
técnicos, econémicos, materiales o
instalaciones no imputadas a cargo del
proyecto.

— Adecuacion de los costes en
relacion a los recursos humanos, téc-
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nicos, materiales e instalaciones nece-
sarias.

— Adecuacioén del coste total del
proyecto en relacion con los resultados
previstos.

Art. 37. Titularidad de los pro-
ductos desarrollados por los pro-
yectos.—La propiedad de los instru-
mentos o herramientas aprobados co-
rrespondera al Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo de
conformidad con lo establecido en el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abiril, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia. En tal sen-
tido podrd, si lo considera oportuno,
incorporar dichos instrumentos o he-
rramientas aprobados al Sistema de
atencion al auténomo de la Consejeria
de Empleo para su uso generalizado
por la entidades que lo conforman.

Art. 38. Gastos elegibles.—En
cualquier caso, s6lo se consideraran
gastos subvencionables los conceptos
que se relacionan a continuacion:

a) Costes salariales y de Segu-
ridad Social del personal necesario
para el desarrollo de este tipo de acti-
vidades incluyendo el personal que
presta servicios en la entidad benefi-
ciaria y aquel otro que pudiera contra-
tarse para tal fin.

En el primer caso se imputaran
al proyecto las partes proporcionales
del tiempo efectivamente dedicado al
proyecto.

b) Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

c) Gastos Generales necesarios
para la ejecucion del proyecto en la
parte proporcional correspondiente a
esa ejecucion, entre los siguientes:
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— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina o informéatico.

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccién, teléfono, fax, internet y
correos.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

d) Cualquier otro gasto directo
derivado de la elaboracion de las he-
rramientas y que sea expresamente
aprobado con anterioridad por la Direc-
cion General de Fomento del Empleo,
y en funcion de que la metodologia y
objetivos perseguidos por las mismas,
se adecuen a los servicios prestados
por el sistema de asesoramiento al
autoempleo, establecido por el Servi-
cio Andaluz de Empleo.

SECCION TERCERA
Proyectos destinados al seguimiento
¥ evaluacion de /as tareas de
acompanamiento y asistencia técnica
al trabajo autonomo

Art. 39. Beneficiarios.—Estos
proyectos seran promovidos por enti-
dades sin animo de lucro en que con-
curran los siguientes requisitos:

a) Que la entidad tenga ambito
autonémico y sede en todas las pro-
vincias andaluzas.

b) Que la entidad cuente con una
experiencia minima de 2 afios en el
ambito de la planificacion, seguimien-
to y evaluacion de las tareas de acom-
pafiamiento y asistencia técnica al tra-
bajo auténomo.

¢) Que la entidad ponga a dispo-
sicidn del proyecto los recursos huma-
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nos, materiales y técnicos suficientes
para ejecutar las acciones que el pro-
yecto contemple, asi como aquellos
que faciliten el seguimiento y posterior
evaluacion del proyecto. El personal
que la entidad ponga a disposicion
del proyecto ha de contar con la cua-
lificacién necesaria para ejecutar las
acciones que el mismo contempla y
una experiencia minima de al menos
dos afios.

d) Que la entidad se comprome-
ta a desarrollar el proyecto bajo las di-
rectrices y coordinacion que establez-
ca el Servicio Andaluz de Empleo.

Art. 40. Duracioén y contenido
de los proyectos.—1. Estos proyec-
tos podran tener una duracioén de has-
ta de 4 afios, y contemplaran acciones
destinadas la mejora continua de los
servicios de atencion personalizada
que se presten a los autbnomos y au-
ténomas en el marco de este progra-
ma por las entidades que conforman
el Sistema de atencion al autobnomo de
la Consejeria de Empleo, lo que con-
tribuird a mantener unos niveles 6pti-
mos de calidad, continuados y esta-
bles en los productos y herramientas
que se elaboren y en los servicios que
se presten desde este programa.

2. Por ello, en el marco de este
proyecto, bajo las directrices del Ser-
vicio Andaluz de Empleo de la Con-
sejeria de Empleo y en el marco del
citado Sistema, se podran realizar, en-
tre otras, las siguientes acciones:

a) Disefio de sistemas validados
por el Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo que permitan
evaluar cada uno de los procesos que
intervienen en el mencionado Sistema
coordinado, asi como de las herra-
mientas y los procesos de informacion
y comunicacién que se incorporen al
mismo.

b) Elaboracion de mecanismos
que faciliten e implementen los siste-
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mas de seguimiento y evaluacién, di-
sefiados para la valoracion y mejora
continuas de los servicios de acompa-
flamiento y asesoramiento al trabajo
auténomo.

c) Disefio de instrumentos que
permitan reducir o eliminar los déficit
que el referido Sistema coordinado pue-
da presentar, elaborando y proponien-
do los instrumentos técnicos necesarios
a fin de conseguir los objetivos previs-
tos y obtener mejores resultados.

d) Disefio e imparticion de pro-
gramas formativos, dirigidos a los téc-
nicos-tutores que integran el Sistema
de atencion al auténomo de la Con-
sejeria de Empleo, con el objetivo de
garantizar la adecuada cualificacion de
los profesionales que prestan dicho
Sistema.

e) Acciones de asesoramiento y
apoyo a las entidades que conforman
el mencionado Sistema.

f) Acciones de difusién y semina-
rios relacionados con el proyecto.

g) Otras Acciones Innovadoras,
asi como de soporte y apoyo técnico
dirigidas a mejorar el funcionamiento
del propio Sistema.

Art. 41. Criterios de valora-
cion.—De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 17.3.e) de la Ley 38/
2003, los criterios objetivos para la
concesioén en régimen de concurrencia
competitiva de estas ayudas seran los
siguientes:

1. Justificacion de la necesidad
del proyecto (méaximo 10 puntos).

— Viabilidad y necesidad del pro-
yecto que se presenta y su adecuacion
a los objetivos previstos en la norma-
tiva reguladora.

2. Coherencia y calidad del pro-
yecto (méximo 40 puntos).

— Claridad en la exposicion, con-
tenido y desarrollo metodolégico de las
actuaciones a desarrollar, encardinan-
dolas en cada una de las acciones pre-
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vistas en esta norma para este tipo de
proyectos.

— Acciones para mejorar e imple-
mentar la calidad de las actuaciones
propuestas en relacion con las ya pre-
vistas en el Sistema de atencion al au-
ténomo de la Consejeria de Empleo.

— Actuaciones innovadoras que
complementen a las establecidas en el
Sistema de atencion al autbnomo de
la Consejeria de Empleo.

— Caracter innovador y originali-
dad en el uso de nuevas tecnologias,
en relacién a las actuaciones previs-
tas, metodologias, instrumentos y sis-
temas de seguimiento y evaluacién.

3. Prevision de resultados (maxi-
mo 25 puntos).

— Resultados previstos obtener
tanto cualitativos como cuantitativos
en relacién a cada una de las actua-
ciones previstas en el proyecto que se
presente.

— Valor afladido que representan
cada una de las actuaciones previstas
desarrollar en relacién con las estable-
cidas en el Sistema de atencion al au-
ténomo de la Consejeria de Empleo.

4. Experiencia de la entidad y re-
cursos previstos emplear en la ejecu-
cion del proyecto (maximo 25 puntos).

— Experiencia de la entidad y re-
sultados de anteriores proyectos pro-
movidos por la misma y similares al
proyecto presentado.

— Experiencia y capacidad de la
entidad para desarrollar las actuacio-
nes generales y especificas previstas
en este proyecto, acreditadas por su
gestion de politicas activas de empleo,
con especial mencion a las dirigidas al
trabajo auténomo.

— Aportaciones complementarias
de la Entidad en recursos humanos,
técnicos, econémicos, materiales o
instalaciones no imputadas a cargo del
proyecto.

— Adecuacion de los costes en
relacion a los recursos humanos, téc-
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nicos, materiales e instalaciones nece-
sarias.

— Adecuacioén del coste total del
proyecto en relacién con los resultados
previstos.

Art. 42. Gastos subvenciona-
bles.—Para el desarrollo de este pro-
yecto se consideraran como gastos
subvencionables los relacionados a
continuacién y dentro de los limites
establecidos en este mismo apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal encargado de la eje-
cucion del proyecto, incluidos en los
mismos el correspondiente al prorrateo
de pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social.

b) Gastos Generales, se consi-
deraran como tales los relacionados a
continuacion:

— Otros costes relacionados con
tareas de coordinacion, evaluacion,
formacion, mentoring.

— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina, didactico e
informatico.

— Gastos corrientes, entendiendo
por tales suministros de luz, agua, cale-
faccion, teléfono, fax, internet y correos.

— Seguros de responsabilidad
civil.

— Limpieza.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.
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c) Cualquier otro gasto directo
derivado del seguimiento y la evalua-
cion, que sea expresamente aprobado
con anterioridad por el 6rgano compe-
tente y en funcién de que la metodo-
logia y objetivos perseguidos por las
mismas, se adecuen a los servicios
prestados por el sistema de asesora-
miento al autoempleo, establecido por
el Servicio Andaluz de Empleo.

CAPITULO IV
Programa para impulsar proyectos
promovidos por las corporaciones
locales en el marco de los nuevos
yacimientos de empleo

Art. 43. Objeto.—1. Este Pro-
grama tiene por objeto impulsar nue-
vas actividades econdmicas a través
del trabajo auténomo en proyectos
promovidos por las Corporaciones Lo-
cales en el marco de los Nuevos Yaci-
mientos de Empleo, destinadas a pro-
mover proyectos capaces de dinamizar
el tejido productivo del territorio don-
de se implanten y potenciar el desa-
rrollo endégeno dando respuesta a sus
necesidades y demandas.

2. El desarrollo de este Progra-
ma se articula mediante la presenta-
cion de proyectos con caracter expe-
rimental, que consistan en la puesta en
marcha de iniciativas innovadoras de
autoempleo en aquellos territorios que
presenten mayor potencial de genera-
cion de nuevas actividades econémi-
cas, en funcién del conocimiento y
analisis previo del territorio

Art. 44. Beneficiarios.—1. Po-
dran ser beneficiarios de las medidas
previstas en el presente programa las
Entidades Locales, que cuenten con
recursos humanos y materiales sufi-
cientes, y dispongan de instalaciones
adecuadas para desarrollar las accio-
nes contempladas en el presente pro-
grama. Los/as profesionales encarga-
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dos de asesorar a las personas desti-
natarias de este proyecto deberan con-
tar con una experiencia minima de 2
afios en asesoramiento en proyectos
de autoempleo, asi como acreditar la
cualificaciéon adecuada para el desem-
pefio del puesto.

2. De entre los proyectos presen-
tados tendran preferencia aquellos que
se desarrollen en areas territoriales
preferentes para actuaciones integra-
les, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 10 del Decreto 149/2005, de
14 de junio.

3. Podran colaborar con las Cor-
poraciones Locales en la puesta en
marcha y desarrollo de estas acciones
piloto las entidades, instituciones, aso-
ciaciones, centros especiales de em-
pleo u organizaciones publicas o pri-
vadas sin animo de lucro que acredi-
ten ante el Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo una expe-
riencia minima de al menos 3 afios en
materia de asesoramiento al auto-
empleo, orientacién, apoyo y forma-
cion gerencial.

4. Las entidades que integran el
Sistema de atencion al autbnomo de
la Consejeria de Empleo, especial-
mente la Unidad Territorial de Empleo
y Desarrollo Local y Tecnoldgico de la
zona de actuacion del proyecto que se
presente, colaborardn en la ejecucion
del mismo, desarrollando su labor fun-
damental en la fase de consolidacién
de los negocios que se pongan en
marcha. Ademas, continuaran prestan-
do ese asesoramiento técnico al auto-
nomo al menos un afio mas a partir de
la finalizacion del proyecto.

Art. 45. Duracién y contenido
de los proyectos.—1. Las Corpora-
ciones Locales promotoras deberan
realizar un diagnéstico y andlisis pre-
vio del territorio o zonas de actuacion,
en las cuales se desarrollen sus pro-
yectos, al objeto de identificar y selec-
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cionar tanto las actividades de auto-
empleo como los ambitos de Nuevos
Yacimientos de Empleo, en los que se
enmarcan, que presentan mayor po-
tencial de desarrollo y creacién de
empleo. Dicho diagnéstico debera
acompafiarse al proyecto que se pre-
sente junto con la solicitud.

2. Los proyectos incentivados
mediante esta medida tendran un pla-
zo de ejecucién de 2 afios y habran de
contemplar las siguientes fases:

a) Fase de informacion, difusién
y formacion.

b) Fase de puesta en marcha y
lanzamiento de los proyectos.

c) Fase de seguimiento y conso-
lidacion de los negocios de trabajo au-
ténomo.

A. Fase de informacion, difusién
y formacion.

Dentro de esta fase se desarro-
llaran aquellas acciones tendentes a la
difusion del proyecto entre la poblacion
destinataria del mismo, dando a cono-
cer las oportunidades de trabajo auté-
nomo que presentan los Nuevos Yaci-
mientos de Empleo en aquellos ambi-
tos elegidos en base al diagnoéstico y
andlisis previo; seleccionar aquellas
iniciativas econémicas que se encua-
dren en dichos ambitos y dotar a los
destinatarios de una formacién que les
posibilite la puesta en marcha de su
proyecto a través de una atencién
personalizada. Esta fase tendra una
duracion méxima de 6 meses, y en ella
se desarrollaran, al menos las siguien-
tes actividades:

A.1l) Informacién y difusién del
proyecto.

La Corporacion Local fomenta-
ra la cultura del autoempleo, dando
a conocer las oportunidades de em-
pleo que a través del trabajo auténo-
mo ofrecen los Nuevos Yacimientos
de Empleo. Asimismo seran dadas a
conocer las actividades econémicas
gue hayan sido seleccionadas sobre
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la base del diagnostico previo del te-
rritorio.

A.2) Seleccién beneficiarios.

El colectivo destinatario de estos
proyectos estara integrado por aque-
llas personas desempleadas deman-
dantes de empleo, que muestren inte-
rés en poner en marcha una idea de
negocio de autoempleo, en el marco
de las actividades econdmicas previa-
mente seleccionadas en ese territorio,
y que cuenten con una formacion ba-
sica o experiencia profesional para
desarrollar dicha actividad.

A.3) Formacién.

La Corporacién Local podra dise-
fiar, planificar e implementar la forma-
cion especifica que dote al futuro/a
auténomo/ a de los conocimientos te6-
rico-practicos y las competencias ne-
cesarias para desarrollar su idea de
negocio y que posibiliten la posterior
consolidacion del mismo.

Para ello, las Corporaciones Lo-
cales contemplaran, entre otros, médu-
los destinados a la formacion geren-
cial, la comercializacion, y nuevas tec-
nologias de la Informacién y la Comu-
nicacion. Esta formacion teérica podra
complementarse con sesiones practi-
cas en las que la simulacién de la
puesta en marcha de cada una de las
iniciativas de autoempleo sirva de en-
trenamiento al lanzamiento real de los
negocios. Durante esta simulacién se
llevaran a cabo actuaciones dirigidas
al analisis de estrategias, identificacion
de obstaculos, planes de negocios y
estudios de viabilidad, asi como cua-
lesquiera otras que se consideren de
interés para esta finalidad.

Asimismo, las Corporaciones Lo-
cales informaréan a los destinatarios de
su proyecto del Plan Mas Autbnomos,
de las actividades sobre prevencion de
riesgos laborales y de la programacion
formativa dirigida a los auténomos y
auténomas que se ponga en marcha
desde el Servicio Andaluz de Empleo.
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B. Fase de puesta en marcha y
lanzamiento de los proyectos.

En esta fase se desarrollaran ac-
ciones dirigidas a prestar un asesora-
miento individualizado a aquellas per-
sonas que van a poner en marcha un
proyecto de trabajo autbnomo. Esta
fase tendra una duracién maxima de
6 meses, y en ella se desarrollaran, al
menos las siguientes actividades:

— Desarrollar el Plan del negocio
que acredite la viabilidad del mismo,
asi como aquellas otras tareas vincu-
ladas con el mismo.

— Asesorar en las diversas areas
de gestion del negocio.

— Gestionar los tradmites adminis-
trativos necesarios para la puesta en
marcha del proyecto de autoempleo:
Alta en el Régimen Especial de Traba-
jadores Auténomos.

— Fomentar y orientar en la crea-
cion de redes entre autbnomos.

— Apoyo técnico para la tramita-
cion de las diferentes ayudas regula-
das en la presente Orden, asi como
para la bisqueda de otras férmulas de
financiacion.

Para el lanzamiento de aquellos
negocios que se hayan iniciado en
esta fase podran otorgarse ayudas
econdémicas.

Los beneficiarios de estas ayudas
serén aquellas personas incluidas en
el proyecto que relGinan los siguientes
requisitos:

* Que se hayan dado de alta en
el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (persona fisica) durante el
plazo de ejecucidn del proyecto.

* Que presenten un Plan de Ne-
gocio, acompafiado de un informe emi-
tido por el técnico-tutor que acredite la
viabilidad del mismo.

Asimismo, los beneficiarios de
estas ayudas deberan mantenerse de
alta en el Régimen Especial de Traba-
jadores Auténomos, al menos durante
dos afios desde la fecha de concesién
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de la ayuda. Si se incumpliere esta
obligacion el perceptor deberé reinte-
grar esta ayuda.

Las cuantias para esta ayuda se-
réan las mismas que se establecen en
la medida del ticket del auténomo, te-
niendo en cuenta para el estableci-
miento de la misma, los criterios esta-
blecidos en el capitulo Il de la presen-
te Orden.

C) Fase de seguimiento y conso-
lidacion de los negocios de trabajo au-
tébnomo.

En esta fase mediante la presta-
cion de asistencia técnica individua-
lizada se contemplaran aquellas ac-
ciones destinadas al seguimiento,
tutorizacion y consolidacion de cada
uno de los proyectos que se estan de-
sarrollando:

— Seguimiento regular, personali-
zado y continuo de cada una de las ini-
ciativas de autoempleo emprendidas.

— Revisién de Plan de Negocio,
asi como de aquellos otros elementos
vinculados al mismo.

— Asesoramiento en las diferen-
tes areas de gestion y comercia-
lizacién.

— Difusion y divulgacion de los
negocios puestos en marcha, al obje-
to de promocionarlos.

— Apoyo técnico para la tramita-
cion de las diferentes ayudas regula-
das en el Plan de Fomento y consoli-
dacién del trabajo auténomo en Anda-
lucia, asi como para la busqueda de
otras formulas de financiacion, para
los casos de mejora o ampliacion del
negocio.

En esta fase de consolidacién
podran establecerse ayudas dirigidas
a incentivar la demanda de los servi-
cios que ofertan los trabajadores y tra-
bajadoras autonomos especialmente
aquellos que se enmarcan dentro del
ambito de la vida diaria y que van diri-
gidos a la atencién de personas de-
pendientes. Para ello se establece una
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ayuda destinada a sufragar hasta el
50% del coste del servicio con una
cuantia maxima de 2.000 €.

No obstante todo lo anterior, la
entidad debera presentar para su
aceptacion expresa ante la Direccion
General de Fomento del Empleo pro-
puesta pormenorizada sobre el proce-
dimiento a seguir y las medidas de
control que se establezcan para la
concesion de las ayudas contempla-
das tanto en la fase B) de lanzamien-
to como en la fase C) de consolidacion
de los negocios de trabajo autonomo.
Todo ello, sin perjuicio de las instruc-
ciones y directrices que para las mis-
mas se desarrollen por ese mismo
Centro Directivo.

Art. 46. Incompatibilidad de
las ayudas.—1. De conformidad con
lo establecido en el articulo 30 del De-
creto 175/2006, de 10 de octubre, por
el que se aprueba el Plan para el Fo-
mento y Consolidacion del Trabajo
Auténomo, las ayudas previstas en el
articulo 45.2.B) son incompatibles con
las ayudas reguladas en la seccién
primera del Capitulo Il de la presente
Orden.

2. Asimismo y en relacién con las
ayudas para incentivar la demanda del
servicio, las mismas seran incompati-
bles con otras para la misma finalidad
gue se regulen en el &mbito autonémi-
co o estatal, correspondiendo a la Cor-
poracion Local fijar las medidas de
control necesarias para velar por el
correcto cumplimiento de esta dispo-
sicion. A tal efecto deberan establecer-
se los canales de coordinacion y co-
municacién que se estimen necesarios
por el Servicio Andaluz de Empleo.

Art. 47. Criterios de valora-
cion.—De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 17.3.e) de la Ley 38/
2003, los criterios objetivos para la
concesion en régimen de concurrencia
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competitiva de estas ayudas seran los
siguientes:

A) Justificacién de la necesidad
del proyecto (méaximo 25 puntos).

— Diagnoéstico y analisis del terri-
torio en relacion a los Nuevos Yaci-
mientos de Empleo.

— Elementos y factores analiza-
dos para concretar el &mbito de actua-
cion en el territorio en funcion de los
Nuevos Yacimientos de Empleo.

— Andlisis de la zona o zonas te-
niendo en cuenta las necesidades
existentes, la demanda, potencial y
efectiva, y la oferta, todo ello en com-
paracién con la media provincial y au-
tonémica.

— Obstaculos identificados en el
territorio que dificulten la implantacién
y desarrollo de los Nuevos Yacimien-
tos de Empleo.

— Calidad y precisién metodol6-
gica del diagnostico elaborado.

— Justificaciéon y criterios em-
pleados para la seleccion de los &m-
bitos Nuevos Yacimientos de Empleo
y actividades econémicas propuestas.

B) Coherencia y calidad del pro-
yecto (méximo 40 puntos).

— Adecuacion del proyecto a las
necesidades detectadas, a los objeti-
vos sefialados, a los recursos huma-
nos, técnicos y materiales necesarios,
al colectivo destinatarios y a los resul-
tados previstos en relacién al nimero
de proyectos de autoempleo que se
generen y los empleos por cuenta aje-
na que se creen.

— Precisioén y claridad en la des-
cripcion de los objetivos generales y
especificos.

— Claridad en la exposicion y
desarrollo metodolégico de las actua-
ciones.

— Carécter innovador y originali-
dad en el uso de nuevas tecnologias,
en relacién a las actuaciones previs-
tas, metodologia, instrumentos y sis-
temas de seguimiento y evaluacion.
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— Actuaciones previstas para dar
respuesta a los obstaculos identifica-
dos en el diagnéstico, en relaciéon en-
tre otros al entorno social, administra-
tivo, financiero y de recursos.

— Actuaciones que complemen-
ten y se integren con otros proyectos
puestos en marcha por el Servicio An-
daluz de Empleo de la Consejeria de
Empleoen relacion con el trabajo au-
ténomo, a fin de conseguir la mayor
optimizacion en relacién con la eficien-
cia y eficacia de todos los recursos que
en ese territorio actlan en esta materia.

— Actuaciones innovadoras no
existentes en el territorio en relacion al
trabajo auténomo.

— Actuaciones previstas que ga-
ranticen el principio de igualdad de
oportunidades.

— Mecanismos de colaboracion y
cooperacion establecidos con el Siste-
ma de atencién al auténomo de la
Consejeria de Empleo especialmente
las Unidades Territoriales de Empleo y
Desarrollo Local y Tecnolégico, para
el apoyo y complementariedad de las
actuaciones a desarrollar con los au-
tbnomos y auténomas, especialmen-
te en la fase de consolidacién de sus
proyectos.

— Otras vias de colaboracion y
participacion que para el desarrollo del
proyecto se establezcan con las distin-
tas entidades publicas y privadas exis-
tentes en el territorio.

— Mecanismos y actuaciones
previstas que favorezcan la consolida-
cion de los proyectos de autoempleo
gue se pongan en marcha.

— Adecuacion del proyecto a las
necesidades detectadas, a los objeti-
vos sefialados, a los recursos huma-
nos, técnicos y materiales necesarios,
al colectivo destinatario y a los resul-
tados previstos en relaciéon al nimero
de proyectos de autoempleo que se
generen y los empleos por cuenta aje-
na que se creen.
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C) Previsién de resultados y ca-
lidad en el empleo que se genere
(maximo 25 puntos).

— NuUmero total de participantes
previstos.

— Numero de proyectos de auto-
empleo que se pretenden poner en
marcha.

— Numero total de empleos por
cuenta propia previstos crear.

— NuUmero total de empleos por
cuenta ajena previstos generar.

— Capacidad de supervivencia
prevista de las iniciativas de auto-
empleo puestas en marcha a través del
proyecto, basado en los analisis del
contexto donde se pretende desarrollar.

— Grado de generalizacion de los
resultados, procedimientos y metodo-
logias del proyecto para otras expe-
riencias proyectadas en este territorio

D) Experiencia de la entidad y
recursos a emplear en la ejecucion del
proyecto (maximo 10 puntos).

— Experiencia de la entidad y re-
sultados de anteriores proyectos pro-
movidos por la misma en relacién con
el autoempleo.

Experiencia de la entidad en
relacion con el trabajo autbnomo y los
nuevos yacimientos de empleo.

— Aportaciones complementarias
de la Corporacion Local o sus Entida-
des colaboradoras en recursos huma-
nos, técnicos, econémicos, materiales
0 instalaciones no imputadas a cargo
del proyecto.

— Adecuacioén de los costes en
relacion a los recursos humanos, téc-
nicos, materiales e instalaciones ne-
cesarias.

— Adecuacion del coste total del
proyecto en relacién con los resultados
previstos.

Art. 48. Obligaciones especifi-
cas.—1. Sin perjuicio de las obliga-
ciones genéricas establecidas por el
articulo 129 de la presente Orden, las
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Entidades Locales se comprometen
dentro de las directrices y protocolos
de actuacion por él establecidos, al
cumplimiento de las siguientes obliga-
ciones especificas:

— Mantener en secreto, fuera de
los trdmites requeridos para la realiza-
cion de sus proyectos, todas las infor-
maciones que les sean suministradas
por la Administracién en virtud de lo
establecido en la Ley Organica 15/
1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cion de Datos de caréacter personal.

— Realizar puntualmente los tra-
mites administrativos que le sean exi-
gidos y a presentar la informacién es-
tadistica sobre las actividades que rea-
licen en base a los indicadores y me-
todologia que el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
establezca para el seguimiento y eva-
luacién de los proyectos.

— Facilitar cuantos informes cua-
litativos y cuantitativos se le soliciten,
sobre el proyecto al objeto de conocer
el desarrollo del mismo.

— Cooperar con el Servicio An-
daluz de Empleo de la Consejeria de
Empleo en los sistemas de segui-
miento y evaluacion que se establez-
can para cualquiera de los proyectos
que se ejecuten.

— Facilitar al Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
informacién periddica asi como Memo-
ria Final sobre el desarrollo del proyec-
to, de acuerdo a los modelos que para
ello se determine y en los plazos que
se establezcan.

— Para la realizacién de cual-
quier tipo de actividad que conlleve di-
vulgacion y difusion, tanto en materia
de trabajo autbnomo como del propio
proyecto, la entidad seguira las direc-
trices que para ello se establezcan por
el Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo. A tales efectos
se entenderan como incluidas la iden-
tificacion de los locales en los que se
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preste servicio, el material que se em-
pleo las convocatorias de ayudas al
lanzamiento y la identificacién de cual-
quier otra actividad subvencionada por
la Consejeria de Empleo.

Art. 49. Cuantia de la ayuda.—La
ayuda consistira en la cofinanciacion por
el Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo de hasta el 80%
del coste global de los proyectos presen-
tados por las Corporaciones Locales.

Art. 50. Gastos subvenciona-
bles.—1. Para el desarrollo de este
programa se consideraran como gas-
tos subvencionables los relacionados
a continuacion y dentro de los limites
establecidos en este mismo apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal encargado de la eje-
cucion del proyecto, incluidos en los
mismos el correspondiente al prorrateo
de pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, asi como
los derivados de otros costes relacio-
nados con tareas de coordinacion,
evaluacion, formacién, mentoring.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 25% del
coste total del proyecto, salvo para el
supuesto de que para la ejecucion del
mismo se formalicen nuevas contrata-
ciones en cuyo caso este apartado po-
dré suponer hasta un maximo del 50%
del coste total del proyecto.

Asimismo, los costes salariales
imputados con cargo al proyecto no
podran exceder de las cantidades que
se establecen a continuacion, por afio
y a jornada completa:

— Coordinador/a: 35.384 euros.

— Técnico/a: 29.321,50 euros.

— Apoyo Administrativo: 20.525
euros.

Los incrementos anuales para
afios naturales sucesivos de estos
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maédulos seran del 3%, mientras no se
dicte disposicion en contra. El valor de
los mismos sera Unico para todo el
proyecto aun cuando éste se desarro-
lle en dos ejercicios anuales distintos,
y sera el que corresponda al mes de
inicio del mismo.

b) Gastos Generales, se consi-
deraradn como tales los relacionados a
continuacion:

— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y bienes con-
sumibles no amortizables.

— Material de oficina, didactico e
informatico.

— Gastos corrientes, entendiendo
por tales suministros de luz, agua, cale-
faccion, teléfono, fax, internet y correos.

— Seguros de responsabilidad

civil.

— Limpieza.

— Ayudas contempladas en este
programa.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos

2. Las limitaciones de cantidades
establecidas en el apartado anterior
podran ser actualizados y/o modifica-
das por Resolucion de la Direccion
General de Fomento del Empleo

CAPiTULO V
Programa para la consolidacién
y apoyo de la actividad econémica
del trabajador y trabajadora
autbnomos

Art. 51. Objeto.—Este Programa
esta destinado a favorecer la consoli-
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dacion de las iniciativas econémicas
que han constituido los trabajadores y
trabajadoras auténomos a través de
las siguientes medidas:

a) Medida de apoyo a la/s prime-
ra/s contratacion/es de caracter inde-
finido, o transformaciones de contratos
de duracion determinada en indefini-
dos que realice de forma simultanea el
trabajador o trabajadora auténomo.

b) Medida de apoyo a la financia-
cion para consolidacion o ampliacién
de negocio.

Art. 52. Procedimiento de con-
cesiéon.—De conformidad con lo esta-
blecido en el apartado 1 del articulo 31
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
los incentivos establecidos en el pre-
sente Capitulo no se someteran al ré-
gimen de concurrencia competitiva, sin
que sea necesario establecer la com-
paracién de las solicitudes ni la prela-
cién entre las mismas, pudiéndose
conceder en atencion a que la perso-
na perceptora de la ayuda ostenta la
condicion de trabajadora autbnoma y
cumple los requisitos en cada una de
las medidas en las que se instrumenta.

SECCION PRIMERA
Medida de apoyo a las primeras
conlrataciones de cardcter indefiniado,
o transformaciones de contratos de
auracion determinada en inaefinido
que realice de forma simultanea e/
trabajador o trabajadora autonomo
/naividual

Art. 53. Finalidad.—La presen-
te medida tiene por objeto fomentar la
contratacion indefinida mediante el
apoyo a aquellos trabajadores y traba-
jadoras auténomos que realicen prime-
ral/s contratacién/es de caracter inde-
finido o transformacién/es de contrato/
s de duracién determinada en indefi-
nidos de forma simultanea hasta un
méximo de cinco trabajadores.
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Art. 54. Beneficiarios.—1. Se-
ran beneficiarios de esta medida aque-
llas personas que acrediten el ejerci-
cio de una actividad productiva o pro-
fesional como trabajador o trabajado-
ra autbnomos en los términos estable-
cidos en el articulo 2 de esta Orden.

2. Quedan excluidas del ambito
de aplicacion de la presente medida
las siguientes contrataciones:

a) Relaciones laborales de ca-
racter especial previstas en el articulo
2.1, apartados a), b), c), d), e), f), h) e
i) del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, o0 en otras
disposiciones legales.

b) Contrataciones de quienes
ostenten cargos de direccion o sean
miembros de los 6rganos de adminis-
tracion de las empresas o entidades
sin &nimo de lucro.

3. El trabajador o trabajadora au-
ténomo que formalice contrataciones
con familiares, podra beneficiarse del
incentivo establecido siempre que és-
tos cumplan los requisitos establecidos
en la legislacion laboral y en los tér-
minos establecidos en este programa.

Art. 55. Colectivos preferentes
de contratacion y cuantia.—1. Po-
dran ser objeto de la contratacién in-
definida incentivada aquellas personas
desempleadas demandantes de em-
pleo inscritas como tales y aquellas
gue se hallan contratadas mediante un
contrato de duracion determinada,
consistiendo la medida en una ayuda
a tanto alzado por cada contrato inde-
finido o transformacidén de contrato de
duracién determinada en indefinido
que se formalice cuya cuantia podra
alcanzar hasta 5.000 euros en funcién
de lo establecido a continuacion:

— En las contrataciones que se
formalicen con mujeres o supongan
dos o0 mas contrataciones simultaneas,
asi como aquellas que se formalicen

Legislacién

en areas territoriales preferentes para
actuaciones integrales de empleo, la
ayuda ascendera hasta 5.000 € por
cada contratacion.

— En los restantes supuestos la
ayuda ascendera a 4.750 € por cada
contratacion, teniendo preferencia las
contrataciones indefinidas formaliza-
das con los siguientes colectivos:

a) Joévenes menores de 30 afios,
que hayan participado y superado Pro-
gramas de Escuelas Taller o Casas de
Oficio.

b) Aquellas que hayan completa-
do y superado Cursos de Formacion
Profesional Ocupacional relacionados
con la actividad a desarrollar.

c) Personas con especiales difi-
cultades de acceso al mercado de tra-
bajo en los términos establecidos en
el articulo 3 de esta Orden.

d) Personas que hayan comple-
tado su participaciéon en un Taller de
Empleo.

e) Personas que hayan participa-
do en proyectos y servicios de interés
general y social.

f) Todas aquellas personas cuya
situacion legal de desempleo proven-
ga de expedientes de regulacion de
empleo.

g) Aquellas personas que pro-
vengan de itinerarios personalizados
de insercion.

h) Aquellas que se hallen en su-
puestos expresamente contemplados
en cualquier otro programa del Servi-
cio Andaluz de Empleo de la Conse-
jeria de Empleo.

La pertenencia a estos colectivos
se acreditar4d mediante declaracion
responsable junto a la solicitud y, en
su caso, podra ser comprobado por el
Servicio Andaluz de Empleo.

2. El periodo minimo de mante-
nimiento de los puestos indefinidos
creados por nueva contrataciéon o por
transformacion de un contrato de du-
racion determinada en indefinido sera
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de 4 afios. Si por cualquier incidencia,
las personas contratadas causaran
baja sin haber transcurrido dicho pe-
riodo minimo, en el plazo maximo de
un mes se realizara la sustitucion me-
diante otra contratacion de las mismas
caracteristicas y que debera ser comu-
nicada a la Consejeria competente en
materia de empleo, acompafiada del
nuevo contrato que no generara de-
recho a nueva subvencién. En caso
contrario, la cuantia del incentivo sera
reintegrada en su totalidad. Igualmen-
te, en los supuestos de despido de-
clarado improcedente por los 6rganos
jurisdiccionales del Orden Social, sin
que se opte por la readmision de la
persona trabajadora, procedera el
reintegro.

Art. 56. Incompatibilidad.—La
obtencidn del incentivo a las primeras
contrataciones de caracter indefinido,
o transformaciones de contratos de
duracién determinada en indefinido
que realice de forma simultédnea el tra-
bajador o trabajadora auténomo indi-
vidual, establecidas en la presente
Seccidn, es incompatible con la obten-
cion de las ayudas establecidas por la
Orden de 21 de julio de 2005 por la
que se establecen las bases regula-
doras para la concesién de incentivos
a la contratacion con caracter indefini-
do y a la transformacién de contratos
de duracion determinada en indefini-
dos a favor de empresas y entidades
sin animo de lucro, al amparo del De-
creto 149/2005, de 14 de junio, por el
que se regulan los incentivos a la con-
tratacion con caracter indefinido, o nor-
ma que lo sustituya.

Art. 57. Documentacién espe-
cifica.—Ademas de la documentacion
que, tal y como establece el articulo
118 de la presente Orden ha de acom-
pafiarse con caracter general a las so-
licitudes de las ayudas en ellas desa-
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rrolladas, para la presente medida se
adjuntara la siguiente:

— Fotocopia compulsada de los
contratos indefinidos para los que se
solicita la ayuda, excepto para aque-
llos supuestos en los que se haya he-
cho uso del aplicativo Gescontrata.

— Fotocopia compulsada de los
TC2 correspondientes al mes en que
se produce/n la/s contratacion/es inde-
finida/s. Si la persona solicitante estu-
viera acogida al sistema RED de trans-
mision telematica de datos a la Segu-
ridad Social ser& suficiente con copia
compulsada u original del documento
firmado por el mismo.

— Autorizacion de la persona o
personas contratadas al 6rgano gestor
para recabar informacion a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

— Para el caso de transforma-
cién/es de contrato/s de duracion de-
terminada en indefinido fotocopia
compulsada del modelo normalizado
de contrato de «Comunicacion de con-
version de contrato temporal en con-
trato indefinido» aprobado por el érga-
no competente.

SECCION SEGUNDA
Medlida de apoyo a /a financiacion
para consolidacion de negocio

Art. 58. Tipos de ayudas.—La
presente medida se articula a través
de los siguientes instrumentos:

a) Bonificacién de intereses de
préstamo que faciliten la disposicion
de recursos necesarios para financiar
las inversiones requeridas para la am-
pliacién, la adquisicién de instalacio-
nes, equipamiento o maquinaria del
negocio.

b) Crédito sin aval o microcrédito.

a) Bonificacion de intereses

Art. 59. Beneficiarios.—1. Po-
dran ser beneficiarios de esta ayuda
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aquellas personas que acrediten el
ejercicio de una actividad econdmica
o profesional como trabajador o tra-
bajadora auténomos, cuenten con el
Informe favorable del plan de viabili-
dad para ampliacion o mejora de ac-
tividad o negocio por parte del tutor
personal asignado por el Sistema de
atenciéon al autbnomo de la Conse-
jeria de Empleo.

2. Las personas beneficiarias de
estas ayudas estaran obligadas a
mantener la condicidon de auténomas
durante al menos un afio desde la fe-
cha de formalizacion del crédito.

3. En todo caso no podran ser
beneficiarias de esta medida aquellas
personas que ya hayan sido beneficia-
rias de estas ayudas en cualquiera de
los tres ejercicios anteriores.

Art. 60. Encomienda de ges-
tion.—1. La gestion y pago de las
ayudas previstas en este programa se
realizard por el Consejo Andaluz de
Cémaras de Comercio, Industria y Na-
vegacion, como entidad colaboradora,
instrumentandose ésta mediante enco-
mienda de gestion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 15 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comdun, prevista por
el apartado 3 del articulo 12 del De-
creto 175/2006, de 10 de octubre, y en
los términos que se establezcan en el
correspondiente instrumento de cola-
boracion.

2. El plazo maximo para resol-
ver y notificar al interesado la reso-
lucién de las presente ayudas sera
de dos meses, contados a partir del
dia siguiente a la presentacion de la
solicitud.

Transcurrido en cada supuesto el
citado plazo sin que recaiga resolucion
expresa, las solicitudes podran enten-
derse desestimadas por silencio admi-
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nistrativo conforme a lo establecido en
el 31.4 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financiaras.

Art. 61. Tramitacion, resolu-
cién y pago de las ayudas.—La tra-
mitacién, resolucién y pago del presen-
te incentivo se regird en todo por lo
dispuesto en el articulo 13 relativo al
ticket del auténomo, con la Unica sal-
vedad de que junto con la documen-
tacién a la que hace referencia el apar-
tado 4 de dicho articulo deberé incluir-
se la formalizacién del correspondien-
te préstamo con entidad bancaria.

Art. 62. Concepto y cuantia.—
1. Consistira en una ayuda a tanto al-
zado en cuantia calculada como si la
ayuda se devengase cada afio de la
duracion del mismo, incluido el posible
periodo de carencia.

2. Esta bonificacién sera como
méximo de 6 puntos del tipo de inte-
rés fijado por la entidad financiera que
concede el préstamo al solicitante y
hasta una cuantia maxima de 3.005
euros.

Art. 63. Inversion elegible.—1.
Esta ayuda esta destinada a financiar
las inversiones necesarias para la am-
pliacion o mejora del negocio. A estos
efectos, se entendera por inversién:

— Adquisicion de inmuebles de
uso exclusivo para el ejercicio de la
actividad.

— Acondicionamiento de inmue-
bles de uso exclusivo para el ejercicio
de la actividad.

— Traspaso de negocio, exclui-
das las existencias.

— Vehiculos necesarios y exclu-
sivos para el desarrollo de la activi-
dad y cuyo titular sea la persona so-
licitante.

— Mobiliario, maquinaria, utillaje
y otros enseres.
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— Equipos de oficina.

— Equipos para procesos de in-
formacién, instalaciones de disefio y
fabricacion asistido por ordenador.

2. En ningln caso podra admitir-
se como inversion subvencionable las
inversiones realizadas mediante for-
mulas de arrendamiento financiero sin
que en este concepto pueda entender-
se incluido el leasing, el IVA recupera-
ble, las tasas o impuestos, asi como
la realizacion de gastos que no sean
estrictamente necesarios para la acti-
vidad de que se trate.

b) Crédito sin aval o microcrédito

Art. 64. Objeto.—1. Esta ayuda
tiene por finalidad fomentar el auto-
empleo a través de la concesion de
pequefios créditos de caracter perso-
nal a aquellas personas que, no pu-
diendo acceder al sistema crediticio
ordinario, pretendan consolidar la ac-
tividad econdmica o profesional como
trabajador o trabajadora auténomos
mediante su ampliacién, adquisicion
de instalaciones, equipamiento o ma-
quinaria y presenten un proyecto via-
ble de autoempleo.

2. Los créditos que, en estas
condiciones, sean prestados por las
entidades financieras o entidades co-
laboradoras con las que la Junta de
Andalucia haya suscrito un Convenio
de Colaboracion a estos efectos no
precisaran mas aval que la valoracion
favorable del proyecto de actividad
auténoma emitido con anterioridad a la
concesion del mismo por parte del Sis-
tema de atencion al auténomo de la
Consejeria de Empleo, asi como por
el seguimiento a que dicho sistema
someterd a la actividad autbnoma has-
ta la devolucion del mismo.

Art. 65. Destinatarios.—Para
poder acogerse a la presente medida
aquellas personas que, ademas de re-
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unir los requisitos exigidos en el arti-
culo 8 de la presente Orden, justifiquen
la carencia de recursos financieros
para la consolidacién de su negocio,
y acrediten que no se es beneficiario
de otro préstamo.

CAPITULO VI
Programa de formacién para los
trabajadores y trabajadoras
auténomos

Art. 66. Objeto.—1. La presen-
te Orden establece las bases regula-
doras de concesion de ayudas, en ré-
gimen de concurrencia no competitiva,
para el desarrollo de las medidas pre-
vistas en el Programa de Formacién
de trabajadores y trabajadoras auténo-
mos, asi como para el Programa for-
mativo en prevencion de riesgos labo-
rales contemplado en el art. 17.c) del
Decreto 175/2006, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el Plan de Fo-
mento y Consolidacion del Trabajo Au-
tobnomo en Andalucia.

2. De acuerdo a lo previsto en el
parrafo anterior las medidas a desarro-
llar serén las siguientes:

a) Medida de formacion profesio-
nal ocupacional para destinatarios que
sean personas desempleadas cuya in-
sercion en el mercado laboral vaya di-
rigida al autoempleo, que podran con-
sistir en:

1. Acciones formativas relaciona-
das con las competencias técnicas es-
pecificas de la ocupacién en la que se
va a desarrollar la actividad como au-
ténomo.

2. Acciones formativas relaciona-
das con competencias de caracter
gerencial necesarias para el desarro-
llo de la actividad como autébnomo.

b) Medidas de formacién conti-
nua cuyos destinatarios sean personas
constituidas en autbnomas que deseen
actualizar sus competencias profesio-
nales. Podran consistir en:
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1. Acciones formativas relaciona-
das con las competencias técnicas es-
pecificas de la ocupacién en la que se
esta desarrollando la actividad como
autobnomo.

2. Acciones formativas relaciona-
das con competencias de caracter
gerencial necesarias para el desarro-
llo de la actividad como auténomo.

3. Acciones formativas relacio-
nadas con la prevencion de riesgos
laborales de caracter general y espe-
cificos de los sectores de actividad
concernidos.

Art. 67. Beneficiarios.—1. Po-
dran optar a estas ayudas, en el caso
de las medidas de formacién profesio-
nal ocupacional para personas desem-
pleadas contempladas en el art. 66.2.a):

a) Las empresas privadas, ya
sean personas fisicas o juridicas, que
estén radicadas y desarrollen su acti-
vidad en el &mbito geografico de la
Comunidad Auténoma Andaluza, siem-
pre que tengan una experiencia acre-
ditada en actividades de formacion
para el empleo durante los tres afios
anteriores a la convocatoria.

b) Entidades sin &nimo de lucro,
radicadas en Andalucia y con una ex-
periencia acreditada en formacion para
el empleo en los tres afios anteriores
a la convocatoria.

c) Empresas Publicas y otros
Entes Publicos que cumplan los requi-
sitos anteriores en cuanto a radicacion
geografica y experiencia en el ambito
de la formacién para el empleo.

2. En el caso de las medidas de
formacion continua contempladas en el
art. 66.2.b) podran optar a estas ayu-
das las asociaciones de trabajadores
autébnomos, con caracter intersectorial,
gue tengan suficiente implantacién en
el &mbito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, con experiencia acredi-
tada en la gestion y desarrollo de ac-
ciones formativas por si mismas o a

Legislacién

través de sus organizaciones asocia-
das, asi como aquellos entes publicos
que cumplan con los requisitos ante-
riores en cuanto a implantacion terri-
torial y experiencia en la formacion.

Art. 68. Conceptos subvencio-
nables.—1. Se consideraran gastos
subvencionables aquellos que de ma-
nera indubitada respondan a la natu-
raleza de la actividad subvencionada
y se realicen dentro del plazo previsto
en la presente Orden. En concreto, los
conceptos subvencionables seran los
siguientes:

a) Gastos del personal necesario
para el desarrollo de la actividad sub-
vencionable, como los gastos del profe-
sorado, tutores, personal técnico y de
coordinacion y direccion del proyecto.

b) Gastos de medios y materia-
les didéacticos, asi como materiales de
trabajo fungibles necesarios para el
desarrollo de las actividades.

c) Gastos de amortizacion de
instalaciones y equipos y/o alquileres
de los mismos sin que en ningun caso
la suma de ambos conceptos pueda
superar el 20% del coste total de la
subvencion.

d) Gastos de auditoria, en los
casos en que se presente ésta a efec-
tos de justificacion de las ayudas.

e) Otros gastos directamente re-
lacionados con la accién subvenciona-
da y que no hayan sido incluidos en
los apartados anteriores, como el cos-
te del seguro de alumnos, costes de
suministros y en general de aquellos
que sean necesarios para el desarro-
llo la actividad subvencionable.

2. No seran subvencionables
aquellos gastos que tengan caréacter
de inversién, ni se podra imputar can-
tidad alguna en concepto de gastos de
dificil justificacion.

Art. 69. Tramitacién y cuan-
tia.—1. Las solicitudes se tramitaran
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por la Direccion General de Formacion
para el Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo.

2. La Direccion General realiza-
ra cuantas actuaciones estime necesa-
rias para la determinacion, conoci-
miento y comprobacioén de los datos en
virtud de los cuales debe formularse la
propuesta de resolucion.

3. Elimporte de las ayudas regu-
ladas en esta Orden podran cubrir par-
cial o totalmente los costes derivados
del desarrollo de las acciones.

4. En ningln caso este importe
podra ser superior al resultado de apli-
car laratio de 12 € hora lectiva/alum-
no para el caso de acciones formativas
en régimen presencial o de 6,75 €
hora lectiva/alumno en el caso de que
se desarrollen en régimen a distancia.
En el caso de que las acciones forma-
tivas se desarrollen en régimen semi-
presencial, se aplicaran los médulos
anteriores en funcion de las horas pre-
senciales y a distancia que tenga la
accion formativa.

Art. 70. Documentacion técni-
ca.—Sin perjuicio de la documentacion
que con caracter general se estable-
ce en el articulo 118 de la presente
Orden, la solicitud se acompafiara de
la siguiente documentacion:

a) Descripcion del proyecto en la
que se contengan al menos los datos
referentes al colectivo destinatario,
contenido de las acciones formativas,
ambito geogréfico del mismo, y si se
impartira en régimen presencial, semi-
presencial o a distancia. En el caso de
que se imparta en régimen semi-
presencial deberé indicarse el desglo-
se de horas presenciales y a distancia
de que consta el proyecto.

b) Descripcion del equipo de tra-
bajo que desarrolla el proyecto.

c) Planificacién del proyecto a
ejecutar, con indicacién de su fecha de
inicio y duracion total del mismo.
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d) Coste del proyecto debida-
mente desglosado por conceptos, en
su caso, justificacién y coste de la
subcontratacion.

Art. 71. Criterios preferentes
para la seleccion de las acciones
formativas.—La seleccion de las so-
licitudes para la imparticion de las ac-
ciones formativas se realizara tenien-
do en cuenta los siguientes criterios
preferentes:

a) Capacidad acreditada de la
entidad solicitante para desarrollar las
acciones formativas propuestas, te-
niendo en cuenta la experiencia y re-
cursos puestos a disposicién para su
ejecucion.

b) Acciones formativas que con-
tengan enseflanzas relativas tanto a
competencias especificas de una ocu-
pacién como aquellas competencias
gerenciales necesarias para el desa-
rrollo da la actividad como auténomo.

c) En el caso de que el colectivo
a quien van dirigidas las acciones
formativas sea poblacion desemplea-
da, que éste sea alguno de los colec-
tivos con especiales dificultades de ac-
ceso al mercado de trabajo, de acuer-
do a lo previsto en el articulo 2.a) del
Decreto 178/2006, de 10 de octubre.

d) Factores que afecten a la ca-
lidad de la formacién, como el tener
implantado por parte de la entidad so-
licitante un sistema de calidad para la
gestién de la formacion.

Art. 72. Ejecucidn de las accio-
nes formativas.—1. Las acciones
podran ser de caracter presencial,
semipresencial o a distancia. Las mo-
dalidades semipresencial o a distancia
deberan suponer la utilizaciéon de
metodologias innovadoras que se de-
sarrollen a través de plataformas tec-
nolégicas de teleformacion.

2. En las acciones presenciales el
ndmero de alumnos no podra ser su-
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perior a 20, ni superior a 50 en las ac-
ciones semipresenciales o a distancia.

3. Todos los cursos incluiran un
médulo de prevencién de riesgos labo-
rales de 10 horas de duracion, salvo
en aquellos en que el contenido del
Curso sea precisamente esa materia.

Asimismo se incluira un médulo
de sensibilizacion medioambiental de
5 horas de duracion y otro sobre igual-
dad de género de 3 horas.

En todos los cursos para desem-
pleados relacionados con las compe-
tencias especificas de la ocupacion se
deberé incluir un médulo de orienta-
cion de 15 horas de duracién, dirigido
al fomento y desarrollo de la actividad
profesional correspondiente como tra-
bajador auténomo.

4. En el caso de los cursos de for-
macion continua dirigidos a personas
constituidas en autbnomas que deseen
actualizar sus competencias profesio-
nales, los moédulos anteriores tendran
al menos la siguiente duracion:

— Médulo de prevencion de ries-
gos laborales: 3 horas.

— Modulo de sensibilizacion me-
dioambiental: 1 hora.

— Médulo de igualdad de géne-
ro: 1 hora.

Art. 73. Alumnado.—1. Los as-
pirantes a participar en las acciones
formativas deberan reunir los requisi-
tos exigidos en cada caso, atendién-
dose igualmente al perfil requerido
para seguir las ensefianzas de cada
curso. El 50% de las plazas se reser-
varan a mujeres.

El alumnado participante en las
acciones formativas tendré la obliga-
cion de aportar la documentacion jus-
tificativa, de cumplir con los requisitos
exigidos y seguir las mismas con inte-
rés y regularidad, lo contrario ser&a
motivo de exclusién.

2. Las acciones formativas seran
gratuitas para los alumnos, y en nin-
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guln caso su realizacion generara de-
recho a ayudas.

3. Alos alumnos que hayan fina-
lizado el curso con aprovechamiento se
les facilitara un certificado de participa-
cion en el que se hara constar la deno-
minacion del curso, la entidad que lo ha
impartido, la duracién en horas y el pro-
grama de contenidos desarrollado.

4. Los alumnos deberén tener
cubiertos los riesgos de accidentes
que pudieran producirse como conse-
cuencia de la asistencia a las acciones
formativas.

Si el aseguramiento se efectla a
través del Régimen de Accidentes de
Trabajo de la Seguridad Social, en
materia de cobertura se estara a lo dis-
puesto por la normativa de prestacio-
nes de la Seguridad Social al respec-
to. Por el contrario, si el aseguramiento
del riesgo de accidente se efectia
mediante péliza con una entidad ase-
guradora privada, la cobertura minima
que deberé contener dicha poéliza sera
la siguiente:

a) Fallecimiento por Accidente:
20.000 euros.

b) Invalidez Permanente: 20.000
euros.

c) Lesion Permanente no invali-
dante: Segun valoracion oficial de
prestaciones de la Seguridad Social al
respecto.

d) Responsabilidad Civil: Dafios
a terceros causados por alumnos:
30.050,61 €.

5. En todo caso se entendera
que la Administracién no seréa respon-
sable directa ni indirectamente en
cuanto a los riesgos de accidentes de
los alumnos ni respecto a los dafios
causados a terceros por los mismos.

Art. 74. Seguimiento, control y
evaluacion.—1. El Servicio Andaluz
de Empleo realizara el seguimiento y
control de los proyectos subvenciona-
dos, con el fin de comprobar el desa-
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rrollo y verificar el cumplimiento de las
condiciones y requisitos de ejecucion
de los mismos, sin perjuicio de los con-
troles que pudieran realizar otros 6rga-
nos de control.

2. Las entidades deberan pre-
sentar para cada accién formativa:

a) Comunicaciéon del inicio de
cada accién, donde se refleje los da-
tos identificativos de la entidad, del
expediente y del curso, profesorado,
perfil del alumnado, proceso de cap-
tacion y seleccién del alumnado, con-
tenido del curso, convocatoria del cur-
S0y, en su caso, centro de imparticién.

b) Comunicacion de los datos del
proceso de captacion y seleccion del
alumnado, de las incidencias que pu-
dieran producirse durante el curso.

¢) Comunicacion de la finaliza-
cion del curso, con la relacién de
alumnos finalizados, y, en su caso, las
bajas o incidencias que se hubieran
producido.

Dichas comunicaciones se reali-
zaran en los modelos y formatos que
a tal efecto se establezcan.

cApiTULO VII
Programa para el fomento
de la cultura preventiva en materia
de riesgos laborales para los
trabajadores y trabajadoras
auténomos

Art. 75. Objeto y medidas.—1.
El presente programa tiene por objeto
implantar en el &mbito del trabajo au-
tbnomo una cultura preventiva, que
permita una mayor seguridad y salud
laboral y unas 6ptimas condiciones de
trabajo, tanto para el trabajador o tra-
bajadora auténomos como para, en su
caso, los trabajadores por cuenta de
aquellos, incluidos en el ambito de
aplicacion de esta Orden.

2. Para la articulacion del objeto
anterior se regulan ayudas econémi-
cas para la realizacién de proyectos e
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inversiones y de programas formativos
de caracter general y especificos de
los sectores de su actividad econémi-
ca, en materia de prevencion de ries-
gos laborales.

Art. 76. Modalidades y concep-
tos subvencionables.—1. Las acti-
vidades susceptibles de ser objeto de
estas ayudas deberan estar encuadra-
das en las siguientes modalidades:

Modalidad 1 (M1): Proyectos di-
rigidos a implantar una cultura preven-
tiva, que permita una mayor seguridad
y salud laboral y unas éptimas condi-
ciones de trabajo.

Modalidad 2 (M2): Proyectos di-
rigidos a la incorporacion de medidas
especificas de prevencion.

Se consideran gastos subvencio-
nables en cada una de estas modali-
dades los previstos en los articulos 77
y 78 de la presente Orden.

2. En cada convocatoria anual,
el nimero méaximo de proyectos a
subvencionar por solicitante seré de
un proyecto por cada modalidad.
Cada proyecto podra contemplar una
o0 varias actividades subvencionables
de las especificadas para cada mo-
dalidad.

3. No se consideraran suscepti-
bles de subvencion las inversiones
efectuadas bajo la férmula de arrenda-
miento financiero (leasing), el alquiler
por obra o figuras similares, el IVA sa-
tisfecho por la adquisicion de bienes o
servicios facturados y, en general,
cualquier tasa o impuesto.

4. Los bienes que hayan sido
objeto de subvencion deberan mante-
nerse y dedicarse a los fines previstos
en la solicitud y en la concesién, du-
rante un periodo, como minimo, de 5
afios, a contar desde la fecha de la
concesion, en caso de bienes ins-
cribibles en un registro publico, y como
minimo de dos afios para el resto de
los bienes.
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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-
neficiario debera solicitar como mini-
mo tres ofertas de diferentes provee-
dores, con caracter previo a la contrac-
cién del compromiso para la prestacion
del servicio o la entrega del bien, sal-
VO que por las especiales caracteristi-
cas de los gastos no exista en el mer-
cado suficiente nimero de entidades
que lo suministren o presten, o salvo
que el gasto se hubiera realizado con
anterioridad a la solicitud de subven-
cion. La eleccidn entre las ofertas pre-
sentadas, que deberan aportarse en la
justificacién, o, en su caso, en la soli-
citud de la subvencién, se realizara
conforme a criterios de eficiencia y
economia, debiendo justificarse expre-
samente en la memoria la eleccion,
cuando no recaiga en la propuesta
econémica mas ventajosa.

Art. 77. Acciones y conceptos
subvencionables en la Modalidad
1.—1. Dentro de la Modalidad 1 (M1)
se engloban aquellos proyectos dirigi-
dos a implantar una cultura preventi-
va, que permita una mayor seguridad
y salud laboral y unas 6ptimas condi-
ciones de trabajo, que incluyan algu-
nas de las siguientes actividades:

1.2 Diagnostico preventivo de la
actividad desarrollada por el trabajador
o0 la trabajadora autbnomos.

2.2 Participacion en programas
formativos en prevencién de riesgos
laborales de caracter general y espe-
cificos de los sectores de su actividad
econdémica y cursos de emergencia,
evacuacion y primeros auxilios. No
podran ser objeto de estas ayudas las

Legislacién

acciones formativas previstas en el
Programa formativo en prevencion de
riesgos laborales, contemplado en el
articulo 17.c) del Decreto 175/2006, de
10 de octubre, por el que se aprueba
el Plan de Fomento y Consolidacion
del Trabajo Auténomo en Andalucia,
reguladas en el Capitulo VI de la pre-
sente Orden.

3.2 Asesoramiento para la reali-
zacién de estudios de adecuacién de
equipos de trabajo.

4.2 Asesoramiento en el cumpli-
miento de las obligaciones en relacion
con la coordinacion de actividades
empresariales.

5.2 Participacion en actividades
de sensibilizacién y concienciacion,
orientadas a implantar una cultura pre-
ventiva.

6.2 Evaluacion del riesgo de in-
cendios y definicion e implantacion de
planes de emergencia y de auto-
proteccion.

7.2 Realizacion de estudios ergo-
némicos y psicosociales.

2. Tendran la consideracién de
conceptos subvencionables en la
Modalidad 1 (M1) los servicios factu-
rados prestados por Servicios de
Prevencion Ajenos, entidades espe-
cializadas o profesionales, personas
fisicas o juridicas, asociados a la eje-
cucion de las actividades preventivas
especificadas, tales como: gastos de
asistencia técnica y asesoramiento
facturados por las entidades y los
profesionales externos citados; gas-
tos por la inscripcién o matriculacién
en los programas formativos; gastos
derivados de la participacion en las
actividades de sensibilizacion y con-
cienciacién, etc.

Art. 78. Conceptos subvencio-
nables en la Modalidad 2.—Tendran
la consideracién de conceptos sub-
vencionables en la Modalidad 2 (M2)
los costes de adquisicion de maqui-
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naria y equipos necesarios para la
realizacién de las siguientes activida-
des preventivas:

1.2 Adquisicién, adaptacion y re-
novacion de equipos de trabajo que
supongan una mejora significativa en
las condiciones de seguridad y salud
de la actividad, tales como maquina-
ria con marcado CE, cuadros eléctri-
cos moviles y pequefios equipos de
elevacion de cargas.

2.2 Instalaciones especificas
para el control de contaminantes de
naturaleza quimica, fisica y/o biol6-
gica.

3.2 Adquisicion de equipo e ins-
talaciones de proteccion contra incen-
dios y/o emergencia.

4.2 Adquisicion de equipos de
emergencia, socorro y salvamento de
los lugares de trabajo.

5.2 Adquisicion de medios de se-
fializacion de zonas y locales de tra-
bajo, vias e instalaciones.

6.2 Aplicacion de medidas pre-
ventivas en el ambito ergonémico y
psicosocial.

7.2 Adquisicion de andamios
modulares, fabricados bajo normati-
va europea y certificados conforme a
los requisitos de las normas UNE
76502.1900 (HD-1000.1988) o UNE
EN 12810-1.2003. En este supuesto
seran conceptos subvencionables los
costes de adquisicion e instalaciéon de
los andamios especificados.

2. Tendran la consideracion de
conceptos subvencionables en la Mo-
dalidad 2 (M2) los costes de adquisi-
cion de la maquinaria y equipos nece-
sarios para la realizacion de las acti-
vidades preventivas relacionadas.

Art. 79. Beneficiarios.—Ten-
dran la consideracion de beneficia-
rios a los efectos del presente Pro-
grama las trabajadoras y los trabaja-
dores auténomos, incluidos en el
ambito de aplicacion de la presente
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Orden, que tengan alguno de los si-
guientes CNAE:

1.2 Agricultura, ganaderia, cazay
actividades de los servicios relaciona-
dos con las mismas (01).

2.2 Industria de productos ali-
menticios, bebidas y tabacos (15 y 16).

3.2 Industria de la confeccién y
de la peleteria (18)

4.2 Industria de la madera y cor-
cho (20).

5.2 Fabricacién de productos de
caucho y materias plasticas (25).

6.2 Fabricacion de productos mi-
nerales no metalicos (26).

7.2 Metalurgia (27).

8.2 Fabricacion de productos me-
talicos, excepto maquinaria (28).

9.2 Construccion de maquinaria y
equipo mecénico (29).

10.2 Fabricacion de otro material
de transporte (35).

11.2 Fabricacién de muebles,
otras industrias manufactureras (36).

12.2 Construccion (45).

13.2 Hosteleria (55).

14.2 Transporte por carretera (60).

15.2 Comercio al por mayor e in-
termediarios del comercio, excepto de
vehiculos de motor y motocicletas (51).

16.2 Comercio al por menor, ex-
cepto el comercio de vehiculos de mo-
tor, motocicletas y ciclomotores; repa-
racion de efectos personales y ense-
res domésticos (52).

Art. 80. Documentacion.—Ade-
més de la documentacién que con ca-
racter general se establece en el arti-
culo 118 de la presente Orden, las so-
licitudes iran acompafadas de la si-
guiente documentacion:

a) Boletines de cotizacion al
Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos TC/1, y en su caso, do-
cumentos de cotizacion a la Seguri-
dad Social TC/2 de los tres ultimos
meses anteriores a la fecha de fina-
lizacion del plazo para presentar la
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solicitud, de sus trabajadores por
cuenta ajena.

b) Declaracion expresa respon-
sable relativa al mantenimiento y la
dedicacion a los fines previstos en la
solicitud de los bienes que hayan sido
objeto de subvencién, durante un pe-
riodo, como minimo, de 5 afios, a con-
tar desde la fecha de la concesion.

c) Presupuesto del Servicio de
Prevencion Ajeno actuante, en los pro-
yectos de la Modalidad 1.

d) Presupuesto de otras Entida-
des actuantes, en los proyectos de la
Modalidad 1, con explicacion detalla-
da sobre sus medios técnicos y espe-
cializacion en el &mbito del proyecto.

e) Factura proforma extendida
por la entidad suministradora relati-
va a los bienes o equipos objeto de
la solicitud, asi como certificacién
acreditativa de su seguridad, confor-
me a la normativa que les sea de
aplicacion, en los proyectos de la
Modalidad 2.

f) Acreditacion de los Servicios
de Prevencion Ajenos intervinientes,
conforme a lo dispuesto en el aparta-
do 5 del articulo 81 de esta Orden.

Art. 81. Requisitos de las ac-
tividades o proyectos susceptibles
de ser objeto de las ayudas.—1.
Las actividades o proyectos suscep-
tibles de ser objeto de las ayudas de
este programa deberan reunir, con
caracter general, los siguientes re-
quisitos:

— Ser adecuados a la consecu-
cion de los objetivos concretos de im-
plantacion de una cultura preventiva
gue permita una mayor seguridad y
salud laboral y unas éptimas condicio-
nes de trabajo.

— Justificar su necesidad por
los riesgos a prevenir, permitiendo
una mayor seguridad y salud laboral,
y su relacién con la actividad desa-
rrollada.

*
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— Ser considerados viables y co-
herentes desde el punto de vista téc-
nico, econémico y financiero.

— Ajustarse a los plazos maxi-
mos de ejecucion de los proyectos o
actividades establecidos en el apar-
tado 3.

— EI 25% de la inversion libre de
todo incentivo.

Esta aportacién de fondos pro-
pios al proyecto subvencionado habra
de ser acreditada en los términos pre-
vistos en la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones.

2. El plazo de ejecucion de las
actividades subvencionables sera de
12 meses

3. Los proyectos de la Modalidad
2 deberan contemplar en su presu-
puesto exclusivamente conceptos de
inversién en bienes de equipo o insta-
laciones.

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 desarrolle la actividad
principalmente el solicitante, al menos
en tres especialidades preventivas de
entre las de Seguridad en el Trabajo,
Higiene Industrial, Ergonomia y Psico-
sociologia Aplicada y Medicina del
Trabajo.

Art. 82. Cuantia.—1. EIl impor-
te de la ayuda a conceder no podréa
exceder, en ningln caso, para cada
proyecto o actividad de los porcenta-
jes maximos sobre el presupuesto
aceptado, que se indican en los apar-
tados siguientes.

2. En la Modalidad 1 la cuantia
oscilara entre la minima de 500 euros
y la méxima de 6.000 euros, siendo el
porcentaje maximo sobre el presu-
puesto aceptado del 50%

3. En la Modalidad 2 la cuantia
oscilard entre la minima de 1.000

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

euros y la méaxima de 12.000 euros,
siendo el porcentaje maximo sobre el
presupuesto aceptado del 50%

Art. 83. Tramitacion de las ayu-
das.—1. EIl érgano competente para
la instruccién del procedimiento de
concesion de estas ayudas es la De-
legacion Provincial de la Consejeria de
Empleo de la provincia en que se vaya
a realizar el proyecto o actividad, a tra-
vés del Centro de Prevencion de Ries-
gos Laborales, quien realizara de ofi-
cio cuantas actuaciones estime nece-
sarias para la determinacién, conoci-
miento y comprobacién de los datos en
virtud de los cuales debe pronunciar-
se la resolucién, de acuerdo con lo es-
tablecido en la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo
Comdan.

2. La Delegacién Provincial de la
Consejeria de Empleo correspondien-
te, a través del Centro de Prevencién
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 documentacién comple-
mentaria debera ser aportada en el
plazo de diez dias héabiles, segln lo
previsto en el articulo 76 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

3. Comprobada y completada,
en su caso, la documentacion, el
Centro de Prevencién de Riesgos La-
borales correspondiente procedera a
la emision de un informe técnico,
evaluando el grado de interés del
proyecto desde el punto de vista pre-
ventivo.

4. El Centro de Prevencion de
Riesgos Laborales elevara al érgano
concedente una propuesta de resolu-
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cion motivada, en la que se indicara la
cuantia de las ayudas a otorgar.

cApPiTuLO VIII
Programa de apoyo a la
trabajadora autbnomay a
proyectos destinados ala
conciliacion familiar y laboral de
los trabajadores y trabajadoras
auténomos

Art. 84. Objeto.—EI presente
programa tiene por objeto favorecer
una mayor presencia de la mujer en el
trabajo auténomo. A tal efecto se es-
tablecen las siguientes medidas:

a) Medida de apoyo a la trabaja-
dora autbnoma.

b) Medida de apoyo a proyectos
destinados a la conciliacion de la vida
familiar y laboral de los trabajadoras y
trabajadores auténomos

SECCION PRIMERA
Medlida de apoyo a /a trabajadora
autonoma

Art. 85. Finalidad y procedi-
miento de concesion.—1. Esta me-
dida se establece con la finalidad de
apoyar a aquellas trabajadoras aut6-
nomas que por motivos de materni-
dad, adopcion, o acogimiento prea-
doptivo, precisen realizar la contrata-
cién de una persona que les permita
disfrutar de permisos por las citadas
causas.

2. Teniendo en cuenta lo anterior,
y de conformidad con lo establecido en
el apartado 1 del articulo 31 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, el incen-
tivo contenido por la presente medida
no se someterda al régimen de concu-
rrencia competitiva, sin que sea nece-
sario establecer la comparacion de las
solicitudes ni la prelacion entre las mis-
mas, pudiéndose conceder en aten-
cion a la condicion de trabajadora au-
ténoma de la mujer perceptora del mis-
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mo, y al cumplimiento del resto de los
requisitos exigidos en ésta.

Art. 86. Beneficiarias.—Para
ser beneficiarias de esta medida la tra-
bajadora autbnoma que, integrada en
el &mbito de aplicacion descrito por el
articulo 2 de la presente Orden, acre-
dite los siguientes extremos:

a) Situacion de maternidad, adop-
cion o acogimiento preadoptivo.

b) Formalizacién dentro del pe-
riodo de 4 meses desde que se pro-
duce el hecho determinante de la con-
trataciéon de una persona para prestar
apoyo a la mujer auténoma.

Art. 87. Colectivo preferente a
contratar.—Los destinatarios de las
contrataciones seran personas desem-
pleadas demandantes de empleo ins-
critas como tales, teniendo caracter
preferente las contrataciones que se
realicen con mujeres.

Art. 88. Documentacion espe-
cifica.—Ademas de la documentacion
que, tal y como establece el articulo
118 de la presente Orden, ha de
acompafiarse con caracter general a
las solicitudes de las ayudas en ellas
desarrolladas, para la presente medi-
da se adjuntara la siguiente:

— Alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos de la Segu-
ridad Social o aquel que legal o estatu-
tariamente le corresponda.

— Fotocopia compulsada del
contrato de trabajo suscrito, excepto
para aquellos supuestos en los que se
haya hecho uso del aplicativo Ges-
contrata.

— Fotocopia compulsada de los
TC2 correspondientes al mes en que
se produce la contratacion. Si la per-
sona solicitante estuviera acogida al
sistema RED de transmision telema-
tica de datos a la Seguridad Social
ser& suficiente con copia compulsada
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u original del documento firmado por
el mismo.

— Autorizacién de la persona o
personas contratadas al 6rgano gestor
para recabar informacion a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

— Documentacién acreditativa
de la situacion de maternidad o asi-
milada.

Art. 89. Cuantia.—1. La presen-
te ayuda consiste en una cantidad a
tanto alzado, que se tramitara como
pago en firme y por la totalidad de la
cuantia concedida, destinada a sufra-
gar los gastos derivados de la los cos-
tes salariales y de Seguridad Social
por todos los conceptos derivados de
la contrataciéon de hasta un méaximo
de 3.000 €, reduciéndose proporcio-
nalmente cuando la contratacion se
realice por periodo inferior a cuatro
meses.

2. Si finalizada la contratacion
temporal se optara por la transforma-
cién del contrato de trabajo en inde-
finido, se podréa obtener la ayuda pre-
vista en la Seccién 1.2 del Capitulo
V de esta Orden, siempre que se re-
Unan los requisitos en ella previstos,
0, en su caso, las ayudas previstas
en el Decreto 149/2005, de 14 de ju-
nio, por el que se regulan los incen-
tivos a la contratacion con caracter
indefinido.

SECCION SEGUNDA
Medlida de apoyo a proyectos
destinados a la conciliacion familiar
y laboral de los trabajadores y
lrabajadoras autonomos

Art. 90. Finalidad.—1. Esta
medida esta destinada a impulsar y
fomentar acciones que favorezcan la
conciliacion de la vida familiar y labo-
ral entre las trabajadoras autbnomas y
los trabajadores autbnomos a través
de la realizacion de estudios e inves-
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tigaciones, o la realizacion de acciones
innovadoras en esta materia.

2. Teniendo en cuenta la finali-
dad perseguida por los proyectos
incentivados en la presente medida, de
conformidad con lo establecido en el
apartado 1 del articulo 31 de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, las ayudas
en las que ésta se implementa no se
sometera al régimen de concurrencia
competitiva, sin que sea necesario es-
tablecer la comparacion de las solici-
tudes ni la prelacién entre las mismas,
pudiéndose conceder en atencion al
cumplimiento de los requisitos exigidos
en ésta.

Art. 91. Beneficiarios.—1. Po-
dran ser beneficiarias de esta medida
las Entidades de Derecho Publico y
Entidades sin &nimo de lucro.

2. En todo caso habran de cum-
plir los siguientes requisitos:

a) Deberan estar radicadas en
Andalucia.

b) Deberan disponer de los me-
dios tecnoldgicos necesarios que faci-
liten el seguimiento y posterior evalua-
cion del proyecto, asi como de unas
instalaciones adecuadas para su desa-
rrollo y ejecucién.

c) Las entidades solicitantes o el
personal que se designe para la coor-
dinacion del proyecto presentado por
la entidad deberan contar con una ex-
periencia de al menos dos afios en el
desarrollo de acciones similares o re-
lacionadas con las que se contemplan
en esta medida.

3. La entidad beneficiaria habra
de comprometerse a desarrollar el pro-
yecto bajo las directrices y coordina-
cion que establezca el Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo.

Art. 92. Duracién y contenido
de los proyectos.—Estos proyectos
tendrén una duracion de 2 afios y con
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base en ellos podran desarrollarse las
siguientes acciones:

a) Proyectos de estudio e inves-
tigacion: Estos Proyectos iran dirigidos
a analizar la realidad social, econémi-
ca, familiar y laboral de los trabajado-
res y trabajadoras auténomas con el
objetivo de detectar y profundizar en
los obstaculos que impiden esta con-
ciliacion, y propiciar medidas que con-
tribuyan a la reduccién de dichos obs-
taculos. Este analisis englobara dife-
rentes perspectivas, teniendo en cuen-
ta, entre otros, el grado de afectacion
de dichos obstaculos segun los colec-
tivos, los territorios y las actividades
economicas.

b) Proyectos sobre acciones
innovadoras: podran versar, entre
otras, en actuaciones de caracter ex-
perimental que presenten alternativas
mediante las cuales se pueda:

— Reducir o eliminar los obstacu-
los que impiden esta conciliacion.

— Evitar cualquier tipo de discri-
minacion en razon al género.

— Propiciar y fomentar nuevos
valores y comportamientos, que sin
discriminacion de género, favorezcan
una cooparticipacion real y efectiva, en
la asuncién de las cargas y responsa-
bilidades de ambos, permitiéndoles
compatibilizar su vida laboral y familiar
en plano de igualdad.

— Impulsar una cultura de parti-
cipacion y presencia real de las muje-
res para el desarrollo de su vida labo-
ral y profesional

— Potenciar el desarrollo de bue-
nas practicas en materia de concilia-
cion de la vida laboral y familiar

Art. 93. Proyectos preferen-
tes.—Tendréan preferencia los proyec-
tos que se presenten y en los que con-
curran:

a) Claridad y precisién en la des-
cripcion de los objetivos generales y
especificos.
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b) Desarrollo metodolégico: téc-
nicas de andlisis, seguimiento y eva-
luacion.

c) El caréacter innovador y la ca-
lidad del proyecto que se presente.

d) La relacion entre los costes y
los resultados previstos.

e) El grado de generalizacion de
los resultados y los colectivos a los
que se dirigen.

f) La capacidad y experiencia de
la entidad en el desarrollo de proyec-
tos similares.

Art. 94. Gastos subvenciona-
bles.—1. Para los proyectos sobre
estudios e investigaciones se consi-
derardn gastos subvencionables los
conceptos que se relacionan a conti-
nuacion:

a) Costes salariales y de Segu-
ridad Social del personal necesario
para el desarrollo de este tipo de acti-
vidades incluyendo el personal que
presta servicios en la entidad benefi-
ciaria y aquel otro que pudiera contra-
tarse para tal fin.

En el primer caso se imputaran
al proyecto las partes proporcionales
del tiempo efectivamente dedicado al
proyecto.

b) Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacion de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

c) Gastos Generales necesarios
para la ejecucion del proyecto en la
parte proporcional correspondiente a
esa ejecucion, entre los siguientes:

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina o informa-
tico.

Legislacién

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccion, teléfono, fax, internet y
correos.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

2. Para el desarrollo de los pro-
yectos sobre acciones innovadoras en
materia de conciliacién familiar y labo-
ral se consideraran como gastos sub-
vencionables los relacionados a con-
tinuacion y dentro de los limites esta-
blecidos en este mismo apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal encargado de la eje-
cucion del proyecto, incluidos en los
mismos el correspondiente al prorrateo
de pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, no pu-
diendo exceder de las cantidades que
se establecen a continuacion, por afio
y a jornada completa:

— Coordinador/a: 35.384 euros.

— Técnico/a: 29.321,50 euros.

— Apoyo Administrativo: 20.525
euros.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 85% del
total del proyecto y s6lo podra impu-
tarse con cargo al proyecto que se pre-
sente un Coordinador/a.

Los incrementos anuales para
afios naturales sucesivos de estos
maédulos seréan del 3%, mientras no se
dicte disposicion en contra. El valor de
los mismos sera Unico para todo el
proyecto aun cuando éste se desarro-
lle en dos ejercicios anuales distintos,
y sera el que corresponda al mes de
inicio del mismo.

b) Gastos Generales, se consi-
deraradn como tales los relacionados a
continuacion:

— Otros costes relacionados con
tareas de coordinacion, evaluacion,
formacion, mentoring.
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— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacion de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacion vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina, didactico e
informatico.

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccion, teléfono, fax, internet y
correos.

— Seguros de responsabilidad
civil.

— Limpieza.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

Las limitaciones de cantidades
establecidas en este apartado podran
ser actualizados y/o modificadas por
Resolucién de la Direccion General de
Fomento del Empleo

Art. 95. Cuantia de la ayuda.—
Las ayudas previstas en la presente
medida podran ascender hasta el
100% del coste de los proyectos cuan-
do la entidad solicitante tenga ambito
autonémico e implantacion y sede en
todas las provincias andaluzas.

CAPITULO IX
Programa para potenciar el
conocimiento del trabajo
autonomo en andalucia,
fomentando el asociacionismo de
los trabajadores y trabajadoras
autbnomos

Art. 96. Objeto.—1. Este pro-
grama esta destinado a fomentar el
asociacionismo entre el colectivo de
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trabajadores y trabajadoras auténo-
mos, potenciar el conocimiento del tra-
bajo auténomo por parte de la socie-
dad, incorporando el valor afiadido que
el trabajo auténomo representa para el
crecimiento, desarrollo y para la gene-
racion de empleo en Andalucia.

2. Para el desarrollo del presen-
te programa se establecen las siguien-
tes medidas:

a) Medida de apoyo a las orga-
nizaciones que representen a los tra-
bajadores y trabajadoras autonomos.

b) Medida de apoyo para el ana-
lisis, conocimiento y difusién del auto-
empleo.

c) Medida para el fomento y
creacion de canales de colaboracion
entre trabajadores y trabajadoras au-
ténomos.

SECCION PRIMERA
Medida de apoyo a las
organizaciones que representen
a los trabajadores y trabajadoras
autonomos

Art. 97. Objeto.—Esta medida
esta destinada a fomentar y consolidar
las estructuras representativas de las
personas trabajadoras auténomas,
tanto a nivel técnico como de infra-
estructuras, estableciendo ayudas
anuales para financiar los gastos de-
rivados del funcionamiento de las mis-
mas durante el referido periodo.

Art. 98. Beneficiarios.—Podran
ser beneficiarios de estas ayudas
aquellas organizaciones de trabajado-
res y trabajadoras autonomos, siem-
pre que:

a) Tengan personalidad juridica y
estén legalmente constituidas e inscri-
tas en el Registro Publico para las
organizacio nes de trabajadores aut6-
nomos que a tal efecto se creara con
los requisitos que la normativa de de-
sarrollo establezca. Hasta la creacion
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del citado registro se estara a lo pres-
crito por el Registro de Asociaciones
del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales.

b) Tengan caracter intersectorial,
ambito autonémico e implantacién y
sede en cada una de las provincias
andaluzas.

Art. 99. Criterios de seleccion.—
Para determinar la concesioén y el impor-
te de las ayudas se tendran en cuenta
los siguientes criterios de valoracion:

a) Implantacion y dispositivos te-
rritoriales y representatividad que os-
tente la Entidad en todas las provincias
andaluzas tanto a nivel de capital
como de municipios de provincia (méa-
ximo 35 puntos).

b) Actividades realizadas y servi-
cios que presta a sus asociados (maxi-
mo 35 puntos).

c) Actuaciones y proyectos desa-
rrollados en el marco de las politicas
activas de empleo de la Junta de An-
dalucia, con mencién especial a las
dirigidas al trabajo autébnomo (maximo
20 puntos).

d) Pertenencia a entidades de
ambito superior (méximo 10 puntos).

Art. 100. Cuantia.—Esta ayuda
podra alcanzar la financiacion de has-
ta el 100% de los gastos derivados del
funcionamiento de las mismas, en la
siguiente proporcion: hasta un 80% de
gastos de personal y hasta un 20% de
gastos generales, con el limite maxi-
mo anual de 120.000 euros.

Art. 101. Gastos subvenciona-
bles.—1. Podran concederse ayudas
para los siguientes gastos que haya
realizado la entidad, tendentes a la
consecucion de los fines que le son
propios, y dentro de los limites esta-
blecidos:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
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tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal asalariado sujeto a
relacion laboral con la entidad solici-
tante, incluidos en los mismos el co-
rrespondiente al prorrateo de pagas
extraordinarias y las cotizaciones a la
Seguridad Social, a excepcion de las
indemnizaciones por despido y jubi-
laciones anticipadas. No seran sub-
vencionables ni los gastos de perso-
nal ni los gastos por servicios profe-
sionales que pudieran derivarse de la
contratacién de algin miembro de los
organos de gobierno de la entidad
solicitante.

b) Gastos Generales se conside-
raran como tales los relacionados a
continuacion:

1. Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

2. Cuotas de inscripcién a publi-
caciones, propaganda y publicidad.

3. Primas de seguros.

4. Alquiler de oficinas y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

5. Limpiezay comunidad.

6. Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
gas y teléfono.

7. Gastos de correos y comuni-
caciones, sin que puedan entenderse
incluidos en este conceptos los gastos
de mensajeria.

8. Material de oficina, reproduc-
ciones e imprenta.

9. Material fungible y otros bie-
nes consumibles no amortizables.

2. No seran subvencionables
aquellos gastos que, en concepto de
prestacion de servicios, o de arrenda-
mientos, abone la entidad solicitante a
otras entidades asociativas que integre
0 en las que se encuentre integrada.

3. Los porcentajes y limites es-
tablecidos en el articulo anterior po-
dran ser revisados por Resolucién de
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la Direccion General de Fomento del
Empleo.

SECCION SEGUNDA
Medlida para el andlisis, conocimiento
y difusion del autoempleo

Art. 102. Objeto.—Esta medida
esta destinada a dar a conocer a la
sociedad en general, y a los sectores
econbmicos en particular, el valor
afiadido que el trabajo auténomo su-
pone para el tejido social, la actividad
econdmicay en la generacién de em-
pleo en la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

Art. 103. Beneficiarios.—1. Los
beneficiarios de estas ayudas podran
ser las organizaciones sindicales y
empresariales, y las organizaciones de
trabajadores y trabajadoras auténo-
mos, siempre que tengan caracter
intersectorial, &mbito autonémico, im-
plantacion y sede en cada una de las
provincias andaluzas, asi como las
Entidades de Derecho Publico y las
Universidades Andaluzas.

2. Entodo caso estas Entidades:

— Deberan estar radicadas en
Andalucia.

— Deberan contar con una expe-
riencia minima de dos afios o, en su
caso, el personal que se designe para
la coordinacion y desarrollo del proyec-
to presentado contard con una expe-
riencia de al menos dos afos en el
desarrollo de acciones similares a las
que contempla este programa.

3. Las entidades beneficiarias se
comprometeran a desarrollar el pro-
yecto bajo las directrices y coordina-
cion que establezca el Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo.

Art. 104. Duracién y contenido
de los proyectos.—Estos proyectos
podran tener una duracion de 2 afios
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y con base en ellos podran desarrollar-
se las siguientes acciones:

a) Estudiar y difundir el auto-
empleo, a través de acciones que pro-
muevan el analisis y conocimiento del
mismo.

b) Aquellas otras que se requie-
ran para sensibilizar e informar sobre
el empleo por cuenta propia.

c) Promover la cultura del auto-
empleo, en el marco del sistema edu-
cativo.

A. Estudios e investigaciones.

Los estudios e investigaciones se
centraran, entre otros:

1. En el analisis que permita pro-
fundizar y conocer periédicamente la
evolucion y cambios del colectivo, te-
niendo en cuenta el perfil de las auté-
nomas y auténomos, los sectores de
actividad, nuevos yacimientos de em-
pleo y otros sectores emergentes, la
distribucion territorial, los nuevos co-
lectivos que se integran, asi como
cualquier otro elemento que interven-
ga en la evolucion y cambios del tra-
bajo auténomo.

2. En el andlisis que desde una
perspectiva cualitativa y cuantitativa
aproxime a un mayor y mejor conoci-
miento de las necesidades y deman-
das desde una perspectiva global o
especifica.

3. Asimismo, en este proyecto se
podran elaborar instrumentos o meto-
dologias de investigaciéon innovadoras
que faciliten el conocimiento y anali-
sis del trabajo auténomo, bajo las di-
rectrices del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo y en
coordinacion con el Sistema de aten-
cion al auténomo de la Consejeria de
Empleo.

B. Acciones de sensibilizacion e
informacién sobre el trabajo auténomo.

Las acciones de sensibilizacién e
informacién sobre el trabajo auténo-
mo se realizaran a través de la cele-
bracion de jornadas, encuentros, fo-
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ros y ferias, entre otros. Estas accio-
nes iran dirigidas a potenciar un teji-
do productivo mas amplio, diversifi-
cado y articulado, asi como un entor-
no socioeconémico mas competitivo,
asi como a promover la capacidad de
innovacion y asuncién de riesgos ne-
cesarios para la creacion de proyec-
tos de autoempleo, y a fomentar la
cultura emprendedora.

Asimismo, se contemplaran ac-
ciones dirigidas a dar a conocer al con-
junto de la sociedad andaluza el valor
afiadido que el trabajo autébnomo re-
presenta para el desarrollo de la acti-
vidad econémica, la creacién de em-
pleo y generacion de riqueza en nues-
tra comunidad auténoma.

C. Promocién de la cultura del
autoempleo, en el marco del sistema
educativo proyectos de promocion de
la cultura del autoempleo destinados a
los alumnos de los ciclos formativos de
Educacion Secundaria, Formacion
Profesional y Formacion Universitaria,
a través de la realizacion de acciones
tales como jornadas, encuentros, ci-
clos formativos, etc.

Las acciones tendran como obje-
tivos, entre otros, los siguientes:

— Sensibilizar a la comunidad
educativa (alumnos, profesores y pa-
dres) sobre la importancia del fomen-
to de la cultura emprendedora a través
del trabajo auténomo en el desarrollo
personal y profesional del individuo.

— Difundir la cultura del auto-
empleo y fomentar actitudes emprende-
doras desde los sistemas educativos

— Facilitar el acceso y proporcio-
nar informacion sobre el trabajo auto-
nomo a la poblacion andaluza mas jo-
ven, ayudando al alumno o alumna a
descubrir sus capacidades y potencia-
lidades emprendedoras.

— Dotar a los jovenes de las ca-
pacidades y habilidades bésicas para
emprender un proyecto de autoempleo
de caréacter individual, reforzando los

Legislacién

contenidos y aprendizajes de los alum-
nos y alumnas.

— Promover la capacidad de in-
novacién y asuncion de riesgos para
desarrollar una idea de negocio.

— Facilitar a los jévenes meca-
nismos que contribuyan a la genera-
cion de su propio puesto de trabajo.

2. Las acciones contempladas en
los proyectos previstos en las letras A
y B del presente articulo deberan
adecuarse a las caracteristicas de los
beneficiarios a fin de que conozcan las
caracteristicas del autoempleo.

Para el desarrollo de las acciones
previstas en la letra C las entidades
deberan actuar en estrecha colabora-
cion con el sistema educativo, adap-
tando los objetivos del proyecto a las
caracteristicas del colectivo al que se
dirigen.

Art. 105. Criterios de valora-
cion.—De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 17.3.e) de la Ley 38/
2003, los criterios objetivos para la
concesioén en régimen de concurrencia
competitiva de estas ayudas seran los
siguientes:

a) Justificacién de la necesidad
del proyecto (méaximo 10 puntos).

— Viabilidad y necesidad del
proyecto que se presenta y su ade-
cuacion a los objetivos previstos en
esta norma.

b) Coherencia y calidad del pro-
yecto (méximo 40 puntos).

— Claridad en la exposicion y de-
sarrollo de las actuaciones a ejecutar,
incardinandolas en cada una de las
acciones previstas en esta norma para
este tipo de proyecto.

— Desarrollo metodoldgico: téc-
nicas de andlisis, seguimiento y eva-
luacion.

— Caracter innovador y la calidad
del proyecto que se presenta, en rela-
cion al contenido, los colectivos, ma-
teria de estudio.
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— Carécter innovador y originali-
dad en el uso de nuevas tecnologias,
en el desarrollo de las actuaciones
previstas.

¢) Prevision de resultados (maxi-
mo 20 puntos).

— Resultados previstos obtener
tanto cualitativos como cuantitativos en
relacién a cada una de las actuaciones
previstas.

— Valor afadido que representan
cada una de las actuaciones previstas
desarrollar en relacion al fomento y
consolidacion al trabajo auténomo.

d) Experiencia de la entidad y re-
cursos previstos emplear en la ejecu-
cion del proyecto (maximo 30 puntos).

— Experiencia de la entidad y re-
sultados de anteriores proyectos pro-
movidos por la misma y similares al
proyecto presentado.

— Experiencia y capacidad de la
entidad para desarrollar las actuacio-
nes generales y especificas previstas
en este proyecto, acreditadas por su
gestion de politicas activas de empleo,
con especial mencién a las dirigidas al
trabajo auténomo.

— Aportaciones complementarias

de la entidad en recursos humanos,
técnicos, econémicos, materiales o
instalaciones no imputadas a cargo del
proyecto.
Adecuacién de los costes en
relacion a los recursos humanos, téc-
nicos, materiales e instalaciones ne-
cesarias.

— Adecuacion del coste total del
proyecto en relacién con los resultados
previstos.

Art. 106. Gastos subvenciona-
bles.—1. Se consideraran gastos
subvencionables los conceptos que se
relacionan a continuacion:

a) Costes salariales y de Segu-
ridad Social del personal necesario
para el desarrollo de este tipo de acti-
vidades incluyendo el personal que
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presta servicios en la entidad benefi-
ciaria y aquel otro que pudiera contra-
tarse para tal fin.

En el primer caso se imputaran
al proyecto las partes proporcionales
del tiempo efectivamente dedicado al
proyecto.

b) Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacion de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

c) Gastos generales necesarios
para la ejecucion del proyecto en la
parte proporcional correspondiente a
esa ejecucion, entre los siguientes:

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equi-
pamientos sin que en este concepto
pueda entenderse incluido el leasing

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.

— Material de oficina o infor-
mético.

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccion, teléfono, fax, internet y
correos.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

2. Esta ayuda podréa alcanzar la
financiacién de hasta el 100% de los
gastos derivados del funcionamiento
de las mismas.

SECCION TERCERA
Medlida para el fomento y creacion
de canales de colaboracion entre
lrabajadores y trabajadoras
autonomos

Art. 107. Objeto.—Esta medida
esta destinada a incentivar aquellos
proyectos que contemplen acciones
dirigidas a la creacién y al mante
nimiento de canales de colaboracion
entre trabajadores y trabajadoras au-
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ténomos, con el fin de que se fortalez-
ca la posicion de los mismos aumen-
tando su presencia tanto en el merca-
do de trabajo como en los ambitos so-
ciales y econémicos.

Art. 108. Beneficiarios.—1. Po-
dran ser beneficiarias de esta medida
aquellas entidades sin &nimo de lucro
gue reunan los siguientes requisitos:

a) Deberan estar radicadas en
Andalucia.

b) Deberan disponer de los me-
dios tecnol6gicos necesarios que faci-
liten el seguimiento y posterior evalua-
cion del proyecto, asi como, de unas
instalaciones adecuadas para su desa-
rrollo y ejecucion.

c) Deberan contar con una expe-
riencia minima de dos afios, o en todo
caso, el personal que se designe para
la coordinacién del proyecto presenta-
do contara con una experiencia de al
menos dos afios, en el desarrollo ac-
ciones similares a las que contempla
este programa.

2. Las entidades beneficiarias se
comprometeran a desarrollar el proyec-
to bajo las directrices y coordinacién
que establezca el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo.

Art. 109. Preferencia de los pro-
yectos.—Tendran preferencia aquellos
proyectos en los que concurra alguna
de la siguientes circunstancias:

— Claridad y precision en la des-
cripcion de los objetivos generales y
especificos.

— Desarrollo metodoldgico: téc-
nicas de andlisis, seguimiento y eva-
luacion.

— El caracter innovador y la cali-
dad del proyecto que se presente.

— La relacién entre los costes y
los resultados previstos.

— El grado de generalizacién de
los resultados y los colectivos a los
que se dirigen.

*
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— La capacidad y experiencia de
la entidad en el desarrollo de proyec-
tos similares.

Art. 110. Acciones.—1. Para el
desarrollo de esta medida se realiza-
ran, entre otras, acciones tendentes a:

a) Impulsary favorecer el asocia-
cionismo entre los trabajadores y tra-
bajadoras auténomos.

b) Apoyar la consolidacién del
tejido asociativo de los trabajadores y
trabajadoras autdnomos existentes.

c) Potenciar la creacion de redes
entre todos ellos para fortalecer la po-
sicién que ocupan los autbnomos y
auténomas en el contexto socioeco-
némico, aumentar su presencia en el
mismo y elevar los niveles de com-
petitividad y calidad de los negocios
que emprendan.

d) Impulsar lugares de encuentro
entre las asociaciones de autbnomos
y autébnomas para conocer la plurali-
dad de los puntos de vista, 6pticas
diferenciadoras, necesidades y de-
mandas, asi como otras cuestiones
especificas que puedan presentar, en
funcion de los &mbitos, los colectivos,
las actividades econ6micas que desa-
rrollan y lugar donde se ubican dentro
de la Comunidad Auténoma

e) Incrementar la presencia de
las mujeres autébnomas en las diferen-
tes organizaciones donde se integran,
con una participacién activa y repre-
sentatividad en los 6rganos de poder
y decision de las mismas.

f) Propiciar la presencia de la
mujer autbnoma en los diferentes fo-
ros y lugares de encuentro que se es-
tablezcan al objeto de impulsar su par-
ticipacion en los mismos, dar a cono-
cer la problematica especifica que pre-
sentan, asi como las barreras y obs-
tadculos que impiden o limitan su ma-
yor presencia en el tejido productivo.

2. La duracién de las acciones
seréa de dos afios.
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Art. 111. Gastos subvenciona-
bles.—1. Para el desarrollo de este
programa se consideraran como gas-
tos subvencionables los relacionados
a continuacion y dentro de los limites
establecidos en este mismo apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos des-
tinados a sufragar los costes salaria-
les del personal encargado de la eje-
cucion del proyecto, incluidos en los
mismos el correspondiente al prorrateo
de pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, no pu-
diendo exceder de las cantidades que
se establecen a continuacion, por afio
y a jornada completa:

— Coordinador/a: 35.384 euros.

— Técnico/a: 29.321,50 euros.

— Apoyo Administrativo: 20.525
euros.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 85% del
total del proyecto y s6lo podra impu-
tarse con cargo al proyecto que se pre-
sente un Coordinador/a.

Los incrementos anuales para
afios naturales sucesivos de estos
moédulos seran del 3%, mientras no se
dicte disposicion en contra. El valor de
los mismos sera Unico para todo el
proyecto aun cuando éste se desarro-
lle en dos ejercicios anuales distintos,
y sera el que corresponda al mes de
inicio del mismo.

b) Gastos generales se conside-
raran como tales los relacionados a
continuacion:

— Otros costes relacionados con
tareas de coordinacion, evaluacién,
mentoring.

— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equi-
pamientos sin que en este concepto
pueda entenderse incluido el leasing
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— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacién vigente.

— Material fungible y otros bienes
consumibles no amortizables.
Material de oficina, didactico e
informatico.

— Gastos corrientes, entendien-
do por tales suministros de luz, agua,
calefaccion, teléfono, fax, internet y
correos.

— Seguros de responsabilidad
civil.

— Limpieza.

Las limitaciones de cantidades
establecidas en este apartado podran
ser actualizados y/o modificadas por
Resolucién de la Direccion General de
Fomento del Empleo.

2. Esta ayuda podra alcanzar la
financiacion de hasta el 100% de los
gastos derivados del funcionamiento
de las mismas, cuando dichas entida-
des tengan implantacién en cada una
de las provincias andaluzas.

CAPITULO X
Premio anual a los trabajadores
o trabajadoras autbnomos
de andalucia

Art. 112. Objeto y beneficia-
rios.—1. Se establece el premio anual
a los trabajadores o trabajadoras au-
tobnomos que podra concederse a
aquellas personas que se hayan he-
cho acreedores del mismo por sus
méritos, acciones y servicios extraor-
dinarios realizados, o por la trayecto-
ria desarrollada en el ambito del tra-
bajo auténomo.

2. El Premio anual a los traba-
jadores o trabajadoras autonomos de
Andalucia podré ser concedido a fa-
vor de personas fallecidas a titulo
postumo.

Art. 113. Caréacter de los pre-
mio.—1. EIl premio anual a los traba-
jadores o trabajadoras auténomos de
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Andalucia tendra un caracter mera-
mente honorifico, no generando, por
tanto, ningln devengo ni efecto eco-
némico.

2. No podré ser concedida anual-
mente mas de una distincion, salvo
excepcién acordada por el Consejo de
Gobierno. No se computaran en dicho
namero las que puedan ser concedi-
das a titulo péstumo.

Art. 114. Otorgamiento.—1.
El premio a los trabajadores o traba-
jadoras auténomas de Andalucia,
gue tendra caracter anual, sera com-
patible con cualquier otra distincién,
y ser& otorgada por el Consejero de
Empleo, mediante Orden, a propues-
ta de la Direccion General de Fomen-
to del Empleo previo expediente trami-
tado al efecto, con las comprobaciones
a que hubiere lugar, debiendo quedar
acreditados los méritos que avalan la
concesion.

2. Con carécter general, la inicia-
cién del procedimiento correspondera
a la Direccion General de Fomento del
Empleo, y podra efectuarse tanto de
oficio como a instancia de cualquier
persona fisica o entidad que tenga
constancia de dichos méritos. Con ca-
racter particular podra iniciarse a ins-
tancia de los agentes sociales y eco-
nomicos mas representativos de An-
dalucia y de las Organizaciones de
autbnomos mas representativos de
Andalucia.

3. En ningln caso podrén ser tra-
mitados expedientes a solicitud de los
propios destinatarios de la distincion.

Art. 115. Comisién de valora-
cion y plazo de presentaciéon.—1.
Las candidaturas al premio anual a las
trabajadoras y trabajadores auténo-
mos de Andalucia seran valoradas por
una comision cuyos miembros seran
nombrados por Resolucién de la Direc-
cion General de Fomento del Empleo,

*
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que se publicara en el Boletin Oficial
de la Junta de Andalucia.

2. La Comisién en sus actuacio-
nes se regira en todo lo no previsto por
este articulo por las normas que sobre
funcionamiento de los 6rganos colegia-
dos establece el Capitulo Il del Titulo
Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

Para su decision, la comision va-
lorara todos aquellos méritos que guar-
den relacion con los objetivos de la con-
cesién que se describen en el articulo.

3. Una vez efectuada su valora-
cion, la Comisién trasladarad su deci-
sion a la Direccion General de Fomen-
to del Empleo, quien elevara propues-
ta de concesion al Consejero de Em-
pleo para su resolucion definitiva.

4. El plazo de presentacion de
las candidaturas estara abierto duran-
te todo el afio, y se resolvera en el pri-
mer trimestre del siguiente ejercicio.

Art. 116. Disefio.—EIl premio
anual a los trabajadores y trabajado-
ras autbnomas de Andalucia y su co-
rrespondiente insignia tendrén el dise-
flo y caracteristicas que se establez-
ca mediante Resolucién de la Direc-
cién General de Fomento del Empleo.

CAPITULO XI
Normas comunes

Art. 117. Solicitud de las ayu-
das.—1. Los modelos de las solicitu-
des de las ayudas reguladas en la pre-
sente Orden se podran obtener y con-
feccionar en el portal del autbnomo de
la pagina web de la Consejeria de
Empleo, y estaran a disposicion de los
interesados en la Consejeria de Em-
pleo, en el Servicio Andaluz de Empleo
y en las UTELDTSs.

2. Sin perjuicio de las especifica-
ciones contempladas para las ayudas
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establecidas en el Capitulo 1l y la Sec-
cion Segunda del Capitulo V de la pre-
sente Orden, las solicitudes se dirigi-
ran al érgano competente para su re-
solucién conforme a lo establecido en
el articulo 121 de la misma, y se pre-
sentaran en el registro de la Con-
sejeria de Empleo, del Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo, UTEDLTSs, en soporte papel y/
o informatico, pudiéndose, ademas,
presentar en los registros y oficinas a
que hace referencia el articulo 38.4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

3. En la solicitud se deberan ha-
cer constar, al menos, los siguientes
datos:

a) Nombre y apellidos o razén
social del solicitante, y, en su caso, de
la persona que lo represente, asi como
la firma del mismo o acreditacion de la
autenticidad de su voluntad expresa-
da por cualquier medio.

b) Denominacion de la medida e
importe de la ayuda solicitada, junto
con el presupuesto necesario para la
realizaciéon de la actividad propuesta,
en su caso.

4. La presentacion de esta soli-
citud por parte del beneficiario conlle-
vara la autorizacion al 6rgano gestor
para recabar los certificados a emitir
por la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria tal y como dispone el
apartado 3 del articulo 23 de la Ley 38/
2003, de 17 de diciembre, asi como
por la Consejeria de Economia y Ha-
cienda de la Junta de Andalucia.

5. En caso de que la solicitud no
relina los requisitos generales exigidos
en este articulo o no se acompafie de
la documentacion especifica prevista
para cada medida, el 6rgano compe-
tente para la tramitacion de las solici-
tudes, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo siguiente, procedera a requerir
al interesado para que en un plazo de
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diez dias subsane la falta 0 acompa-
fie los documentos preceptivos, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Art. 118. Documentacion ad-
junta a la solicitud.—1. A excepcion
de las solicitudes de ayuda reguladas
en el Capitulo Il y Seccion Segunda
del Capitulo V de la presente Orden,
con caracter general la solicitud de las
ayudas desarrolladas en la presente
Orden se acompafiara de la siguiente
documentacion:

a) Declaracién responsable de
que el solicitante no esté incurso en
ninguna de las prohibiciones para ser
persona beneficiaria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 120 de
la presente Orden.

b) Declaracién responsable de
no haber obtenido otras ayudas o ayu-
das publicas por el mismo concepto y
ejercicio, procedentes de cualesquie-
ra Administraciones o Entes publicos
o privados, nacionales o internaciona-
les. En el supuesto de que hubieran
sido solicitadas u obtenidas otras ayu-
das para la misma finalidad, siempre
que pudieran ser compatibles, relacion
de las acciones financiadas y del im-
porte subvencionado.

¢) Documentacion acreditativa de
la personalidad del solicitante, o repre-
sentante legal del mismo: copia com-
pulsada del DNI, del nimero de iden-
tificacion de extranjero y/o pasaporte,
y, en los casos que proceda, de la tar-
jeta de identificacion fiscal de la enti-
dad (NIF), asi como fotocopia com-
pulsada de los estatutos debidamente
legalizados, en su caso.

d) Acreditacion de las facultades
de representacion del firmante de la
solicitud para actuar en nombre de la
persona juridica solicitante, en su caso.
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e) Solicitud de transferencia ban-
caria firmada por la persona solicitan-
te 0, en su caso, la persona que ac-
tde en su representacion y la entidad
bancaria.

f) En los casos que corresponda,
acreditacion de estar al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones con
la Seguridad Social, por cualquier me-
dio o forma juridica de las contempla-
das en el articulo 13.7 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre.

g) Enlos casos en que correspon-
da, declaracion expresa responsable
del solicitante de que no ha recibido
ayuda de minimis de cualquier natura-
leza o forma y finalidad conforme al
Reglamento (CE) 1998/2006, de 15 de
diciembre, de la Comisién Europea, o,
en su caso, de que ha recibido ayudas
de minimis en los dltimos tres afios, que
en concurrencia con la subvencion so-
licitada, en base a la presente Orden,
no superan los 200.000 euros, indican-
do la fecha de la concesion, la entidad
concedente y los importes.

2. En caso de que se presente
mas de una solicitud, siempre y cuan-
do se haga constar tal extremo, la do-
cumentacion requerida en el apartado
primero de este articulo sélo debera
acompafiarse en la que se presente en
primer lugar.

Art. 119. Plazo de presenta-
cion de solicitudes.—1. Las solici-
tudes de las ayudas previstas en los
Capitulos 111, 1V, VI, VIl y IX, asi como
en la Seccién Segunda del Capitulo
VIII de la presente Orden podran pre-
sentarse durante el mes de diciembre
del ejercicio inmediatamente anterior
a aquel en el que se vayan a iniciar
las acciones

2. Las medidas contempladas en
el Capitulo Il 'y en la Seccion Segunda
del Capitulo V de la presente Orden se
convocan para los meses de enero,
mayo y septiembre de cada afio.

Legislacién

3. En el supuesto de las medidas
contenidas por la Seccién Primera del
Capitulo V y la Seccién Primera del
Capitulo VIII de la presente Orden la
solicitud del incentivo debera realizar-
se dentro del periodo de dos meses
desde la formalizacién de las citadas
nuevas contrataciones o transformacio-
nes, o de la contratacion para apoyo de
la mujer autbnoma, sin perjuicio de que
aquellas solicitudes que sean presen-
tadas en el Ultimo trimestre de cada afio
puedan ser atendidas con cargo al pre-
supuesto del ejercicio siguiente.

4. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el presente
articulo, resolviéndose la inadmision
de las mismas, que debera ser notifi-
cada a los interesados en los términos
previstos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

Art. 120. Beneficiarios exclui-
dos.—1. De conformidad con lo es-
tablecido por los apartados 2 y 3 del
articulo 13 de la Ley General de Sub-
venciones, y sin perjuicio de las exclu-
siones que, con caracter especifico
para las diversas modalidades de ayu-
das se contemplan en los distintos pro-
gramas, no podran obtener la condi-
cion de beneficiario de las ayudas re-
guladas en la presente Orden, las per-
sonas en quienes concurra alguna de
las circunstancias siguientes:

a) Haber sido condenadas me-
diante sentencia firme a la pena de
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimien-
to, hallarse declaradas en concurso,
estar sujetas a intervencion judicial o
haber sido inhabilitadas conforme a la
Ley Concursal sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacién fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.
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c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declaradas
culpables, a la resolucién firme de
cualquier contrato celebrado con la
Administracion.

d) Estar incursa la persona fisi-
ca, los administradores de las socie-
dades mercantiles o aquellos que os-
tenten la representacion legal de otras
personas juridicas, en alguno de los
supuestos de la Ley 12/1995, de 11 de
mayo, de Incompatibilidades de los
Miembros del Gobierno de la Nacién
y de los Altos Cargos de la Adminis-
tracién General del Estado, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de In-
compatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas,
de la Ley 3/2005, de 8 de abril, de In-
compatibilidades de Altos Cargos de la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia y de Declaracion de Actividades,
Bienes e Intereses de Altos Cargos y
otros Cargos Publicos, o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos re-
gulados en la Ley Orgénica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral
General, en los términos establecidos
en la misma o en la normativa auto-
némica que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias y frente a la Seguridad Social, o
tener deudas en periodo ejecutivo de
cualquier otro ingreso de Derecho PU-
blico con la Comunidad Auténoma de
Andalucia, sin perjuicio de la exonera-
cion recogida en el apartado 3 del arti-
culo 4 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
ayudas en los términos que reglamen-
tariamente se determinen.

h) Haber sido sancionada me-
diante resolucién firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener ayudas
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segln de la Ley General de Subven-
ciones o la Ley General Tributaria.

2. Tampoco podran obtener la
condicién de posibles beneficiarias de
los incentivos regulados en este Decre-
to aquellos trabajadores y trabajadoras
autbnomos que se encuentren en algu-
na de las situaciones siguientes:

a) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucion administrativa firme en
los dltimos tres afios por falta muy gra-
ve en materia de prevencién de ries-
gos laborales.

b) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o resoluciéon
administrativa firme por practicas de
discriminacion laboral o en materia de
género.

Art. 121. Competencia para re-
solver.—1. La competencia para resol-
ver las ayudas establecidas en el Capi-
tulo II, Capitulo IV y Seccién Segunda
del Capitulo V, corresponde al Conseje-
ro de Empleo, en su calidad de Presi-
dente del Servicio Andaluz de Empleo.

2. No obstante lo anterior, se de-
lega la competencia para resolver en
relacion a las siguientes ayudas:

a) Para aquellas medidas esta-
blecidas en el Capitulo Ill, la Seccion
Segunda del Capitulo VIl y las Sec-
ciones Segunda y Tercera del Capitu-
lo IX, se delega la competencia en la
Direccién General de Fomento del
Empleo.

b) En los supuestos de la Sec-
cion Primera del Capitulo V y la Sec-
cion Primera del VIII, la delegacién se
efectlia en las Direcciones Provincia-
les del Servicio Andaluz de Empleo.

c) Para las ayudas contempladas
en el Capitulo VI la competencia para
resolver se delega en la Direccion Ge-
neral de Formacién para el Empleo.

3. La competencia para resolver
las ayudas reguladas en el Capitulo VII
de la presente Orden se delega en las
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personas titulares de las Delegaciones
Provinciales de Empleo.

Art. 122. Resolucién.—1. La
Resolucion contendra, como minimo,
los extremos previstos en el articulo
13.2 del Decreto 254/2001, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Concesién de Ayudas
Publicas y Subvenciones de la Junta
de Andalucia.

2. A excepcion de lo regulado en
el Capitulo Il y en la Seccién Segun-
da del Capitulo V de la presente Or-
den, el plazo maximo para resolver y
notificar sobre las solicitudes de ayu-
das destinadas a persona fisica sera
de cuatro meses desde la fecha en
que la misma haya tenido entrada en
el registro del 6rgano competente para
su tramitacion. Por su parte, el plazo
maximo para resolver y notificar sobre
las solicitudes de ayudas destinadas a
entidades sera de seis meses desde
la finalizacién del plazo de solicitud.

Transcurrido en cada supuesto el
citado plazo sin que recaiga resolucion
expresa, las solicitudes podran enten-
derse desestimadas por silencio admi-
nistrativo conforme a lo establecido en
el 31.4 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financiaras.

3. De conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 26 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, la resolucién del proce-
dimiento se notificara a los interesados
de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 58 de la de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
La practica de dicha notificacién o pu-
blicacion se ajustara a las disposicio-
nes contenidas en el articulo 59 de la
citada Ley.

4. La resolucién dictada pondréa
fin a la via administrativa. Frente a la

Legislacién

misma podré interponerse recurso
contencioso administrativo en la forma
y plazos previstos por la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccidon Contencioso-Administrativa, o
potestativamente recurso de reposi-
cion, de conformidad con lo estableci-
do en los articulos 116 y 117 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Art. 123. Abono.—1. Para las
medidas establecidas en los Capitulos
Il'y V,yen la Secciéon Primera del Ca-
pitulo VIII, el abono de la misma se
realizara en un solo pago del 100% de
la ayuda.

2. Para las restantes medidas el
abono de las ayudas que en su caso
corresponda se realizara de la siguien-
te forma:

— Hasta el 75%, en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la fe-
cha de concesion.

— Una vez justificado al menos el
50% del total subvencionado median-
te la oportuna presentacion de los do-
cumentos acreditativos de la ejecucién
y de los gastos pagados se podra tra-
mitar hasta el 25% restante. Para ello,
y en cualquier caso, los beneficiarios
deberan cumplir las condiciones de
justificacién, que a tal efecto se esta-
blecen en el articulo 124 de la presen-
te Orden, asi como aquellas otras que
el 6rgano concedente de la ayuda pue-
da dictar en la correspondiente Reso-
lucién de concesién.

3. Las entidades beneficiarias
presentaran en el plazo de un mes des-
de que se produzcan los respectivos
pagos certificacion de asiento contable.

No procedera la tramitacion del
pago a quienes no hayan justificado en
tiempo y forma las ayudas concedidas
con anterioridad con cargo al mismo
programa presupuestario por la Admi-
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nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos o, en el
caso de entidades previstas en el arti-
culo 6.1.b) de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, las concedi-
das por la propia entidad publica, ni
aquellas que tengan deuda en perio-
do ejecutivo de cualquier otro ingreso
de Derecho Publico de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, en los casos
que corresponda, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 29.1 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

Tampoco procedera la tramitacion
del pago a quienes no hubiesen acre-
ditado encontrarse al corriente de sus
obligaciones tributarias y frente a la
Seguridad Social, en los supuestos
que asi corresponda.

Art. 124. Justificacioén y liqui-
dacién de las ayudas.—A excepcion
del Capitulo Il, Capitulo V y Seccién
1.2 del capitulo VIII de la presente Or-
den, la justificacion y liquidacion de las
ayudas, estard sometida a los siguien-
tes requisitos:

1. Se considerara gasto realiza-
do el que ha sido efectivamente paga-
do con anterioridad a la finalizacién del
periodo de justificacién, y sean confor-
mes con lo establecido en la normati-
va autonomica y nacional en materia
de ayudas, asi como en la normativa
comunitaria.

2. En el plazo méaximo de tres
meses a partir de la fecha de finaliza-
cion de la accién objeto de la subven-
cion, el beneficiario debera presentar
ante el 6rgano gestor los justificantes
del cumplimiento de la finalidad para
la que se concedié la subvencion.

3. El beneficiario debera presen-
tar una certificacién de gastos, que
deberan haber sido realizados y efec-
tivamente pagados con anterioridad a
la finalizacién del plazo de justificacion
de la ayuda concedida. Dicha certifica-
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cion se acompafara de las correspon-
dientes facturas, justificantes de pago
y demas documentos de valor proba-
torio equivalente con validez en el tra-
fico juridico mercantil o con eficacia
administrativa, que procedan en cada
caso, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 108 de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

4. La acreditacion de los gastos
también podra efectuarse mediante
facturas electronicas, siempre que
cumplan los requisitos exigidos para
su aceptacion en el ambito tributario.

5. La presentacion de las factu-
ras, justificantes de pago y demas do-
cumentos de valor probatorio contem-
plada en el apartado 3 de este articu-
lo podra ser sustituida por la cuenta
justificativa con aportacion de informe
de un auditor de cuentas inscritos
como ejerciente en el Registro Oficial
de Auditores de Cuentas dependiente
del Instituto de Contabilidad y Audi-
torias de Cuentas, resultando de apli-
cacion en este supuesto lo previsto en
el articulo 74 del R.D. 887/2006, de 21
de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley 38/2003, General
de Subvenciones. Dicho informe del
auditor debera garantizar el caréacter
elegible de los gastos que se preten-
den imputar, de acuerdo a los criterios
contenidos en los articulos anteriores.

Dicha cuenta justificativa debera
incorporar, ademéas de una memoria
de actuaciones, una memoria econoé-
mica abreviada que contendra al me-
nos un estado representativo de los
gastos incurridos en la realizacion de
las actividades subvencionadas debi-
damente agrupados, y, en su caso, las
cantidades inicialmente presupuesta-
das y las desviaciones acaecidas.

6. A efectos de justificaciones,
para las subvenciones concedidas por
importe inferior a 60.000 euros podra
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tener caracter de documento con vali-
dez juridica la cuenta justificativa sim-
plificada regulada en el articulo 75 del
R.D. 887/2006, de 21 de julio, condi-
ciones impuestas en la concesion de
la subvencién, con indicacién de las
actividades realizadas y los resultados
obtenidos; una relacién clasificada de
gastos e inversiones de la actividad,
con indicacion del acreedor y del do-
cumento, su importe, fecha de emisién
y, en su caso, fecha de pago; un deta-
lle de otros ingresos o subvenciones
gue hayan financiado la actividad sub-
vencionada con indicacion del impor-
te y su procedencia.

El 6rgano concedente requerira al
beneficiario la remision de justificantes
de gastos que supongan al menos el
5% del importe de la subvencién, a
efectos de obtener evidencias razona-
bles sobre la adecuada aplicacién de
la subvencion.

7. La Consejeria de Empleo ga-
rantizarq que, en el marco de las
auditorias realizadas sobre las certifi-
caciones de gastos a contratar, son
selladas o estampilladas todas las fac-
turas o documentos originales del gas-
to que hayan sido presentadas, de for-
ma que figure su condicién de gasto
cofinanciado por el Fondo Social Eu-
ropeo y la Consejeria de Empleo.

8. Elimporte definitivo de la ayu-
da se liquidara aplicando al coste de
la actividad o inversion efectivamente
realizada por el beneficiario, segun jus-
tificacion, el porcentaje de la financia-
cion de la Junta de Andalucia, defini-
do en la resolucion de concesion.

Art. 125. Gastos subvenciona-
bles.—Se consideraran gastos sub-
vencionables a efectos de la presente
Orden, sin perjuicio de los que asi se
determinan en las normas especificas
de cada programa, todos aquellos que
con caracter general y de manera
indubitada respondan a la naturaleza

Legislacién

de la situacion, actividad o proyecto
objeto de las ayudas y medidas pre-
vistas en la misma, y en concreto,
aquellos que hayan sido efectivamen-
te pagados con anterioridad a la finali-
zacion del periodo de justificacion, y
sean conformes con lo establecido en
la normativa autonémica, nacional y co-
munitaria en materia de subvenciones.

Art. 126. Subcontratacion.—1.
En aquellos programas en los que re-
sulte de aplicacién, los beneficiarios
podran subcontratar hasta el 100% de
la ejecucion de la actividad que cons-
tituye el objeto de la ayuda, en los tér-
minos establecidos en esta Orden.
Cuando la actividad concertada con
terceros exceda del 20% del importe
de la ayuda y dicho importe sea supe-
rior a 60.000 euros, la celebracion del
correspondiente contrato deberé& for-
malizarse por escrito y ser autorizado
previamente por el érgano concedente,
ya sea de forma expresa en la propia
resolucion de concesiéon de la ayuda
0 mediante resolucién posterior, emi-
tida en el plazo de 15 dias a contar
desde la solicitud de autorizacion. Se
entendera otorgada la autorizacion
cuando transcurra el citado plazo sin
pronunciamiento del 6rgano conce-
dente. En ningun caso podré fraccio-
narse un contrato con el objeto de dis-
minuir la cuantia del mismo y eludir el
cumplimiento de estos requisitos.

2. Asimismo, los beneficiarios
podran concertar con personas o enti-
dades vinculadas a los mismos la eje-
cucion parcial o total de las activida-
des subvencionadas siempre que la
contratacion se realice de acuerdo con
las condiciones normales de mercado
y se obtenga la previa autorizacion del
organo concedente, ya sea de forma
expresa en la propia resolucion de
concesion de la ayuda o mediante re-
solucién posterior, emitida en el plazo
de 15 dias a contar desde la solicitud
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de autorizacion. Se entendera otorga-
da la autorizacién cuando transcurra el
citado plazo sin pronunciamiento del
6rgano concedente.

3. En todo caso, sera de aplica-
cion a los beneficiarios y contratistas
los limites y obligaciones establecidos
en el articulo 29 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, y en el articulo 68.2 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio.

Art. 127. Cuantia.—EIl importe
de las subvenciones en ningln caso
podra ser de tal cuantia que, aislada-
mente 0 en concurrencia con otras
subvenciones, ayudas, ingresos o re-
cursos, supere el coste de la actividad
subvencionada. En estos supuestos,
de acuerdo con lo establecido en el
articulo 37.3 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, procedera el reintegro
del exceso obtenido sobre el coste de
la actividad o proyecto desarrollado a
través de la presente Orden.

Art. 128. Revisiéon y modifica-
cioén de las ayudas.—Toda alteracién
de las condiciones tenidas en cuenta
para la concesién de la ayuda y, en
todo caso, la obtencién concurrente de
ayudas o subvenciones otorgadas por
otras Administraciones o entes publi-
cos o privados, nacionales o interna-
cionales, podra dar lugar a la modifi-
cacion de la resolucién de concesion,
conforme establece el articulo 110 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Autébnoma de Andalucia.

Art. 129. Obligaciones de los
beneficiarios.—Sin perjuicio de las
obligaciones especificas que cada pro-
grama pueda establecer, seran, en todo
caso, obligaciones del beneficiario:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adop-
tar el comportamiento que fundamen-

*

345

ta la concesion de las ayudas, en la
forma y plazos establecidos en la re-
solucién de concesion.

b) Justificar ante el 6rgano o en-
tidad concedente el cumplimiento de
los requisitos y condiciones, asi como
la realizacién de la actividad y el cum-
plimiento de la finalidad que determi-
nen la concesion de las ayudas.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacién, a efectuar por el 6r-
gano concedente o la entidad que co-
rresponda, en su caso, asi como cua-
lesquiera otras de comprobacién y
control financiero que puedan realizar
los 6rganos de control competentes,
tanto nacionales como comunitarios,
aportando cuanta informacion lesea
requerida en el ejercicio de las actua-
ciones anteriores.

d) Comunicar al érgano conce-
dente la obtencién de otras ayudas,
subvenciones, ingresos o recursos que
financien las actividades incentivadas.
Esta comunicacién debera efectuarse
tan pronto como se conozca, y en todo
caso, con anterioridad a la justificacion
de la aplicaciéon 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, en la forma que se determina en
el articulo 22 del R.D. 887/2006, de 21
de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y en el articulo 29 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado segundo del
articulo 120 de la presente Orden.

f) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y deméas
documentos debidamente auditados
en los términos exigidos por la legis-
lacién mercantil y sectorial aplicable al
beneficiario en cada caso, con la fina-
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lidad de garantizar el adecuado ejer-
cicio de las facultades de comproba-
cion y registro.

g) Conservar los documentos
justificativos de la aplicacion de los
fondos recibidos, incluidos los docu-
mentos electrénicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de com-
probacién y control.

h) Someterse a las actuaciones
de comprobacién a efectuar por el 6r-
gano concedente y a las de control fi-
nanciero que correspondan a la Inter-
vencion General de la Junta de Anda-
lucia, en relacién con las ayudas con-
cedidas, y a las previstas en la legis-
lacion del Tribunal de Cuentas y de la
Camara de Cuentas de Andalucia,
aportando cuanta informacion le sea
requerida en el ejercicio de las actua-
ciones anteriores.

i) Hacer constar en toda la infor-
macién, publicidad y difusiéon de los
proyectos y acciones objeto de ayuda,
gue la misma estd subvencionada,
bien por la Consejeria de Empleo o por
el Servicio Andaluz de Empleo, como
Organismo Auténomo adscrito a la
misma, asi como la financiacion del
Fondo Social Europeo, cuando el su-
puesto lo requiera, de conformidad con
el articulo 8.4 del Reglamento (CE)
nam. 1828/2006 de la Comision, de 8
de diciembre de 2006. Igualmente en
todos los elementos informativos y pu-
blicitarios elaborados por el beneficia-
rio, la publicidad deberé ajustarse a lo
descrito en el Manual de disefio gréfi-
co de la Junta de Andalucia, aproba-
do por Decreto 245/97, de 15 de octu-
bre, modificado por el Decreto 126/
2002, de 17 de abril.

j) Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en la presente Orden.

k) Cumplir lo establecido en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, en cuanto al trata-

Legislacién

miento de los datos de caracter perso-
nal suministrados con ocasién del de-
sarrollo de los proyectos.

Art. 130. Reintegro de las ayu-
das.—1. Procedera el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del
interés de demora desde el momento
del pago de la ayuda hasta la fecha en
que se acuerde la procedencia del rein-
tegro, en los siguientes casos:

a) Obtencién de la ayuda fal-
seando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que la
hubieren impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del pro-
yecto o la no adopcion del comporta-
miento que fundamentan la concesion
de la ayuda.

¢) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacion
insuficiente.

d) Incumplimiento de la obligacién
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 5/
1983, de 19 de julio, General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, asi como el
incumplimiento de las obligaciones
contables, registrales o de conserva-
cién de documentos cuando de ello se
derive la imposibilidad de verificar el
empleo dado a los fondos percibidos,
el cumplimiento del objetivo, la reali-
dad y regularidad de las actividades
subvencionadas o la concurrencia de
subvenciones, ayudas, ingresos o re-
cursos para la misma finalidad, proce-
dentes de cualquiera Administracién o
entes publicos o privados, nacionales,
de la Unioén Europea o de organismos
internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a los beneficiarios, asi como de los
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compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la ayuda,
siempre que afecten o se refieran al
modo en que se han de conseguir los
objetivos, realizar la actividad, ejecu-
tar el proyecto o adoptar el comporta-
miento que fundamenta la concesion
de la ayuda.

g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la ayuda,
distinto de los anteriores, cuando de
ellos se derive la imposibilidad de ve-
rificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el incumplimiento del obje-
tivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la
concurrencia de subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos para la misma fi-
nalidad, procedente de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Europea
o de organismos internacionales.

h) La adopcioén, en virtud de lo
establecido en los articulos 87 a 89 del
Tratado de la Unién Europea, de una
decision de la cual derive una necesi-
dad de reintegro.

i) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la ayuda, de acuerdo con lo dispues-
to en la letra f) del articulo 112 de la Ley
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

2. Seré& causa de reintegro cuan-
do se produzca la invalidez de la re-
solucién de concesién seguln lo esta-
blecido en el art. 36 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones.

Art. 131. Publicidad.—1. Las
ayudas concedidas al amparo de la
presente Orden seran publicadas en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalu-
cia de conformidad con lo establecido en
el articulo 18 de la Ley 38/2003, de 17
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de noviembre, General de Subvencio-
nes, y el articulo 32.1 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras.

2. Las entidades que participen
en el desarrollo de estos programas
deberan hacer constar de modo expre-
S0 su colaboracion con la Consejeria
de Empleo, el Servicio Andaluz de
Empleo, y, en su caso, del Fondo So-
cial Europeo, en todas las actuaciones
que asi lo requieran.

Para ello, se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Manual de Disefio Gra-
fico para su utilizacién para el Gobier-
no y Administraciéon de la Junta de An-
dalucia, aprobado por Decreto 245/
1997, de 15 de octubre, asi como en
la Normativa de la Unién Europea, Re-
glamento (CE) nam. 1159/2000 de la
Comision, de 30 de mayo.

El Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo podra esta-
blecer las caracteristicas que a tal
efecto deberan reunir los materiales
impresos o audiovisuales gque elaboren
las Entidades promotoras. Con inde-
pendencia de ello, siempre que la en-
tidad promotora elabore cualquier tipo
de material de trabajo con cargo a la
ayuda concedida, deberé llevar la
identificacion de su financiacion por
parte de la Consejeria de Empleo en
el formato que el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
establezca, teniendo la Entidad promo-
tora la obligacion de conservar un ori-
ginal de los mismos a disposicion de
los érganos de gestion y control com-
petentes, por cuanto que el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo podra darle la utilidad y pu-
blicidad que estime conveniente.

Para llevar a cabo la publicidad
de las acciones formativas contempla-
das en la presente Orden deberan ser
utilizados los modelos de anuncios que
se anexionen a la resolucién de con-
cesion de la ayuda.
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3. En el supuesto de las ayudas
a la contratacion reguladas en la Sec-
cion Primera del Capitulo V, asi como
en la Seccién Primera del Capitulo VIII
de la presente Orden, las personas
beneficiarias comunicaran a los traba-
jadores que su contratacién ha sido
incentivada por la Consejeria de Em-
pleo, y en su caso, por el Fondo So-
cial Europeo.

4. El incumplimiento por parte de
la entidad promotora de cualquiera de
las obligaciones respecto a la publici-
dad establecidas en este articulo po-
dra dar lugar al reintegro de la ayuda
en los términos dispuestos por el arti-
culo 130 de la presente Orden.

Art. 132. Régimen sanciona-
dor.—Las infracciones administrativas
cometidas en relacién con las ayudas
reguladas en esta Orden se sanciona-
ran de acuerdo con lo previsto en el
Titulo IV de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y mediante expediente administrativo
instruido al efecto de conformidad con
lo establecido en el Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora.

Art. 133. Dotacidon presupues-
taria.—Sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado tercero del articulo 119 de
la presente Orden, la concesién de las
ayudas previstas en la misma estara
limitada por las disponibilidades presu-
puestarias previstas en cada ejercicio,
pudiéndose adquirir compromisos de
gastos de caracter plurianual, en las
condiciones previstas en el articulo 39
de la Ley General de la Hacienda Pu-
blica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia y Normas de Desarrollo.

Disposicion transitoria primera.
Régimen transitorio Ticket del autd-
nomo.—Aquellas personas que hallan
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procedido a darse de alta como traba-
jadores o trabajadoras auténomas en
el periodo comprendido entre el 1 de
octubre de 2006 y la fecha de entrada
en vigor de la presente Orden, y pro-
vinieran de la situacién de demandan-
te de empleo inscrito como tal en las
Oficinas de Empleo en fecha inmedia-
tamente anterior a la del alta, podran
solicitar el Ticket del autbnomo dentro
del plazo de un mes desde la citada
entrada en vigor, siéndole de aplica-
ciéon los requisitos y exclusiones y
cuantias establecidos en la presente
norma, a excepcién de estar desem-
pleado en el momento de la solicitud.

Disposicién transitoria segun-
da. Convocatoria 2007 para proyec-
tos.—1. Excepcionalmente para el
ejercicio 2007, las solicitudes de las
ayudas a la ejecucién de proyectos,
reguladas en esta Orden, se presen-
taran dentro del plazo de un mes des-
de la entrada en vigor de la misma.

2. Excepcionalmente, durante el
ejercicio 2007, las convocatorias pre-
vistas en el apartado 2 del articulo 119
de esta Orden se abren durante los
meses de abril y septiembre.

Disposicion derogatoria Unica.
Queda derogada la Orden de esta
Consejeria de 6 de mayo de 2005, por
la que se regulan las ayudas al fomen-
to del autoempleo, asi como todas las
disposiciones de igual o inferior rango
que se opongan a lo dispuesto en la
presente Orden.

Disposicion final Ganica. Entra-
da en vigor.—La presente Orden en-
trard en vigor el mismo dia de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 15 de marzo de 2007

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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